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Zeile  5    ist  statt:    „Aquilae**  zu  lesen:    „Aquillae". 

Zeile  14  ist  statt :  „Wessemberg"  zu  lesen :  „Wesenberg** 

Zeile     1  ist  statt:   „13,  16,  66"  zu  lesen:  „3,  16,  66". 

ist  statt:    „cauporum'^  zu  lesen:    „cauponum". 

letzte  Zeile  ist  zu  lesen:    „reclpiunt  debitum'^ 

ist  statt:    „Kaduzitätsgeseien"     zu    lesen:     „Kaduzitäts- 

gesetzen*. 

Zeile  4  von  unten  ist  statt:  „2,  6"  zu  lesen:    „2,  8". 

ist  statt:  „nicht  mehr"  zu  lesen:  „allein  noch'\ 


/K  JDie  Schuldverhältnisse. 

Das  dingliche  Recht  richtet  sich  gegen  eine  Sache,  das  persön- 
liche Recht  gegen  eine  Person.  Das  persönliche  Recht  ist  eine  Be- 
schränkung der  Handlungsfreiheit  einer  Person,^)  die  dadurch  zu 
einem  positiven  oder  negativen  Verhalten  genötigt  wird,  zu  dem  sie 
nicht  gezwungen  wäre,  wenn  sie  nicht  in  diesem  Schuldverhältnisse 
stünde.  Das  persönliche  Recht,  die  obligatio ?•)  auf  der  Aktivseite 
Forderung,  auf  der  Passivseite  Schuld  genannt,  die  Obligation  ist, 
sagt  man,  indem  man  zwei  von  Jusdnian  und  von  Paulus '^)  her- 
rührende Begriffebestimmungen  zusammenfaßt,  das  durch  Klage  ge- 
schützte Recht  einer  Person,  des  Gläubigers,  des  creditor,  des  reus 
credendi  gegenüber  einer  anderen  Person,  dem  Schuldner,  dem  debitor, 
dem  reus  debendi  auf  eine  Handlung  oder  Unterlassung  oder,  wie  man 
auch  sagt,  indem  man  ein  iii  anderen  Quellenaussprüchen  ^)  sich 
findendes  Merkmal,  dessen  Unerläßlichkeit  jedoch  nicht  überspannt 
werden  darf,  hinzufügt,  das  durch  Klage  geschätzte  Recht  auf  eine 
Handlung  oder  Unterlassung,  die  einen   Vermögenswert  hat. 

Wir  haben  bereits  (S.  276  ff.)  die  grundlegenden  Unterschiede  be- 
tont, die  die  zugunsten  einer  gegenüber  einer  anderen  Person  be- 
stehenden persönlichen  Rechte  namentlich  hinsichtlich  der  Verfolg- 
barkeit und  der  Rangordnung  von  den  zugunsten  einer  Person  an 
einer  Sache  bestehenden  dinglichen  Rechten  unterscheiden.  Diese 
Eigenschaften  sind  allen  Schuldverhältnissen  gemeinsam.  Aber  die 
Schuldverhältnisse      weisen     nichtsdestoweniger     auch     untereinander 

1)  Man  konnte  sogar  die  Frage  aufwerfen,  ob  nicht  in  sehr  alter  Zeit 
das  Forderungsrecht  ebenso  als  an  der  Person  des  Schuldners  bestehend  galt 
wie  das  Eigentumsrecht  an  der  Sache.  Cf.  Graden witz,  Zwangsvollstreckung 
und  Urteilssickerung,  1888,  S.  9  ff;  Bourcart,  zu  Muirhead,  Introduciian, 
S.  588 ff.;  Huvelin,  bei  Daremberg  und  Saglio,  7,  1,  1904,  v.  Obligatio. 

2)  Das  Wort  obligatio,  das  unterschiedslos  das  Rechtsverhältnis  als  Ganzes 
oder  auch  nur  die  Aktivseite  (D.,  44,  7,  de  O.  et  A„  3,  pr:  n.  3)  oder  die 
Passivseite  (Inst.,  3,  18,  de  obL,  pr.:  n.  3)  bezeichnet,  wird  auch  gebraucht, 
um  den  Entstehungsgrund  des  Schuldverhältnisses  zu  bezeichnen  (D.,  50,  16, 
de  V.  S.,  19),  und  in  der  Wendung  pignoris  obligatio,  rei  obligatio  im  Gegen - 
Satze  zu  personae  obligatio,  um  das  dingliche  Faust-  oder  Hypothekenpfand- 
recht zu  bezeichnen. 

3)  Inst.,  3,  18,  de  obl.,  pr. :  Obligatio  est  iuris  vinculum^  quo  necessitate 
adstrmgimur  alicuitfs  solvendae  rei  secundum  nostrae  civitatis  iura,  Paulus, 
D.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  8,  pr.:  Obligationufn  substantia  non  in  eo  consistit, 
ut  aliqnid  corpus  nostrum  vel  aliquant  servitutem  nostram  faciat^  sed  ut  alium 
nobis  obstringat  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum.  Vgl. 
zu  der  Bedeutung  der  drei  Begriffe  dieser  zweiten  Formel:  S.  482,  n.  1. 

4)  Vgl.  2.  B.  Ulpian,  D.,  40,  7,  de  statulib.,  9,  2:  Ea  enim  in  obligatione 
consisiere  quae  pecunia  lui  praestarique  possunt. 

Girard,  Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  28 


422  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

große  Verschiedenheiten  auf.  Man  unterscheidet  sie:  i.  nach  dem 
Schutze,  den  sie  genießen,  in  Schuldverhältnisse  des  bürgerlichen 
Rechtes,  die  nur  durch  das  bürgerliche  Recht,  und  in  solche  des 
honorarischen  oder  prätorischen  Rechtes,  die  nur  durch  die  Edikte 
der  Behörden,  hauptsächlich  durch  das  Edikt  des  Prätors  geschützt 
sind;  2.  nach  ihrem  Entstehungsgrunde  in  Schuldverhältnisse  aus 
Verträgen,  Delikten  oder  aus  anderen  Ursachen;  3.  nach  ihrem 
Gegenstande  in  bestimmte  und  unbestimmte  Schuld  Verhältnisse; 
4.  nach  ihrer  Wirkung  in  klagbare  Schuldverhältnisse  [obligationes 
civiles],  die  durch  Klage  geschützt  sind  wie  alle  wirklichen 
Schuldverhältnisse,  und  klaglose  Schuld  Verhältnisse  [obligationes 
naiurales,  Naturalobligationen,  natürliche,  unvollkommene  Verbindlich- 
keiten], die  nicht  durch  Klage  erzwingbar  sind,  aber  dennoch  ge- 
wisse, selbst  notwendige  Rechtswirkungen  erzeugen,  so  gewöhnlich 
den  Ausschluß  der  Klage  auf  Rückforderung  der  Leistung  als  Nicht- 
schuld. An  dieser  Stelle  muß  die  Aufzählung  dieser  Unterschiede 
genügen,  die  uns  in  anderem  Zusammenhange  wieder  beschäftigen 
werden,  und  wir  können  sofort  zu  der  Betrachtung  des  Rechtes  der 
Schuldverhältnisse  übergehen.  Wir  werden  in  diesem  Sinne  unter- 
suchen, welches  die  Entstehungsgrühde  der  Schuldverhältnisse  sind, 
welche  Wirkungen  sie  haben,  wie  sie  erlöschen,  wie  sie  übertragen 
werden  können.  Schließlich  werden  wir  feststellen,  welche  Modifika- 
tionen die  gewöhnlichen  Regeln  dadurch  erfahren,  daß  eine  Mehrheit 
von  Gläubigern  oder  Schuldnern  vorliegt  oder  daß  eine  dingliche 
Sicherstellung  hinzutritt. 


Erster  Titel. 
Entsteiiungsgrfinde  der  SchuMverhältnisse. 


Die  beiden  hauptsächlichsten  Entstehungsgründe  der  Schuld  Ver- 
hältnisse sind  Verträge  (contracius)  und  Delikte  (delicta,  maleficia),^) 

Delikte  sind  unerlaubte  Handlungen  einer  Person  zum  Nachteile 
dner  anderen.  Sie  lassen  zu  Lasten  des  Täters  und  zugunsten  des 
Beschädigten  die  Verpflichtung  zur  Leistung  einer  BuOe  [zum  Schaden- 
ersatz] entstehen.  Die  daraus  entstehenden  Schuld  Verhältnisse,  die 
nur  eine  Milderung  des  Rechtes  der  Privatrache  sind,  fallen  kaum 
unter  das  Vermögen.  Sie  gehen  nicht  mit  diesem  passiv  auf  die 
Krben  des  Täters  über  und  erlöschen  umgekehrt  nicht  mit  dem  i 
bürgerlichen  Tode,  mit  der  capitis  deminutio,  die  den  Untergang  der  . 
anderen  Schulden  als  Eigenschaften  der  bürgerlichen  Persönlichkeit 
nach  sich  zieht.  Wirkliche  Schuldverhältnisse  des  Vermögensrechtes, 
die  aktiv  und  passiv  mit  dem  Vermögen  auf  die  Erben  des  Gläu- 
bigers und  Schuldners  übergehen  und  die  nach  bürgerlichem  Rechte 
durch  die  capitis  deminutio  des  Schuldners  erlöschen,  sind  nur  die 
aus  Verträgen,  d.  h.  aus  der  rechtmäOig  erklärten  Willensüberein- 
stimmung der  Parteien  hervorgehenden  Schuldverhältnisae.  Vielleicht 
sind  sie  nicht  so  alt  wie  die  Deliktsobligationen.  Vielleicht  gab  es 
eine  Zeit  der  Rechtsgeschichte,  in.  der  die  Rechtserkenntnis  zwar 
schon  zur  Unterscheidung  zwischen  dinglichen  und  persönlichen  Rechten 
gelangt  war,  aber  noch  keine  anderen  Schuldverhältnisse  kannte  als 
solche  aus  unerlaubten  Handlungen.  Aber  ohne  sich  auf  theoretische 
Spitzfindigkeiten  einzulassen  kann  man  sagen,  daO  das  römische  Recht 
schon  in  seiner  ältesten  Gestalt  beide  Arten  von  Schuld  Verhältnissen 
kannte.  Dagegen  scheinen  die  ältesten  Rechtsgelehrten  sich  auf  diese 
Einteilung  der  Schuldverhältnisse  in  solche  aus  erlaubten  Handlungen, 
d.  h.  aus  Verträgen  und  in  solche  aus  unerlaubten  Handlungen,  d.  h. 
aus  Delikten  beschränkt  zu  haben. 

Doch  schon  diese  Juristen  mußten  auf  Schuld  Verhältnisse  stoßen, 
und  man  stiOt,  je  verwickelter  das  Rechtsleben  sich  gestaltet,  immer 
mehr  und  mehr  auf  Schuldverhältnisse,  die  zwar  nicht  aus  erlaubten 
Handlungen,  aber  auch  nicht  aus  Delikten,  und  namentlich  auf  solche, 
die  zwar  nicht  aus  Delikten,  aber  auch  nicht  aus  Verträgen,  sondern 
ohne  Willensübereinstimmung  der  Parteien  entstehen.  Die  Juristen 
der  klassischen  Zeit  begnügten  sich  im  allgemeinen  damit,  diese  weder 

1)  Gaius,  8,  88:  Obligationes,  quarum  summa  dtoisio  in  duas  species 
diducttur:  omnis  euim  obiigaiio  vel  ex  contractu  nascitur  vel  ex  delicto. 
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aus  Verträgen  noch  aus  Delikten  entspringenden  Schuldverhältnisse 
kunterbunt  in  ein  und  dieselbe  etwas  unbestimmte  Gruppe  zusammen- 
zuwerfen, indem  sie  einfach  sagten,  sie  entstehen  auf  verschiedene 
Weise  (variae  causarum  figurae)y)  Gaius  ist  unseres  Wissens  der 
einzige,  der  eine  andere  Einteilung  vorschlug,  die  viel  größere  Be- 
deutung gewann,  weil  sie  in  die  Institutionen  Justinians  überging: 
jene,  die  den  Schuldverhältnissen  aus  Verträgen  die  aus  Quasi -Ver- 
trägen (obiigationei  quae  quasi  ex  contractu  nascuntur,  bei  denen 
der  Schuldner  quasi  ex  contractu  tenetur),  denen  aus  unerlaubten 
Handlungeh,  aus  Delikten,  die  aus  Quasi-Delikten  (obligationes  quae 
quasi  ex  delicto  nascuntur,  bei  denen  der  Schuldner  quasi  ex  de- 
licto tenetur)  an  die  Seite  stellt^  Diese  etwas  tiefer  gehende  Ein- 
teilung ist  theoretisch  anfechtbar  und  ist  auch  nicht  dazu  angetan, 
eine  ungezwungene  Zusammenfassung  der  gesamten  Erscheinungen 
des  Rechtes  der  Schuldverhältnisse  zu  ermöglichen/^)  Wir  wollen 
uns  daher  auf  die  Einteilung  des  klassischen  Rechtes  beschränken 
und  zuerst  die  Schuldverhältnisse  aus  unerlaubten  Handlungen,  dann 
die  aus  Verträgen,  in  weiterem  Sinne  aus  verpflichtenden  Verein- 
barungen überhaupt,  schließlich  die  aus  anderen  Entstehungsgründen 
betrachten. 

Erstes  Kapitel.  —  Unerlaubte  Handlungen. 

I.  Abschnitt. 

Privatdelikte.    Geschichte.    Rechtliche  Behandlung. 

L  öffentliche  und  Privatdelikte.  —  Die  unerlaubten  Hand- 
lungen (delicta,  maleficia) ,  aus  denen  Schuldverhältnisse  entspringen, 

1)  Gaius,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  1,  pr.:  Obligationes  aui  ex  contractu 
ftascuniur  aut  ex  malejicio  aut  proprio  quodam  iure  ex  variis  causarum 
ßguris. 

2)  Gaius,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A,,  5;  Inst.,  3,  13,  de  o6lig.,  2;  3,  27,  de 
obligationibus  quasi  ex  contractu;  4,  5,  de  obligationihus  quae  quasi  ex 
delicto  nascuntnr. 

3)  Die  Einteilung  hat:  1.  den  Mangel,  nicht  genug  umfassend  zu  sein; 
es  gibt  Schuldverhältnisse,  die  sich  nur  schwer  ihr  einordnen  ließen  und  bei 
denen  man  niemals  daran  gedacht  zu  haben  scheint,  sie  ihr  einzuordnen,  z.  ß. 
die  Dotations-,  die  Vorweisungspflicht;  2.  den,  in  einer  ihrer  Formulierungen 
sich  einer  durchaus  falschen  Ausdrucksweise  schuldig  zu  machen;  man  kann 
zwar  sagen,  wie  dies  Gaius  wiederholt  tut,  daß  der  Schuldner  quasi  ex  contractu 
verpflichtet  sei  (tenetur\  insofern  er  ebenso  wie  auf  Grund  eines  Vertrages 
verpflichtet  ist;  aber  es  ist  durchaus  falsch  zu  sagen,  wie  Gaius  und  ihm 
folgend  Justinlan  tun,  daß  das  Schuldverhältnis  quasi  ex  contractu  entspringe 
(nascitur),  wie  der  Code  civil  von  Quasikontrakten  zu  sprechen;  denn  das 
Wesen  des  Vertrages  macht  die  Willensübereinstimmung,  das  des  angeblichen 
Quasikontraktes  gerade  deren  Mangel  aus;  in  nichts  gleichen  sich  also  diese 
beiden  Erscheinungen  weniger  als  in  ihrer  Entstehungsart.  [Quasikontrakt 
und  Quasidelikt  sind  schlief^lich  auch  deshalb  unpassende  EinteilungsgrCnde, 
weil  die  unter  diesen  Begriffen  zusammengefassten  Erscheinungen  nichts  posi- 
tives, sondern  nur  das  negative  Merkmal  gemein  haben,  daß  sie  nicht  Verträge^ 
nicht  Delikte  sind]. 
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sind  Privatdelikte  (delicta  privata)^)  im  Gegensatze  zu  den  öffent- 
lichen Delikten  (delicta  publica). 

Öffentliche  und  Privatdelikte  sind  beide  unerlaubte,  mit  Strafe  be- 
drohte Handlungen.  Aber  die  öffentlichen  Delikte  sind  unerlaubte 
Handlungen,  die  als  Verletzung  des  öffentlichen  Interesses  angesehen 
\%erden.  Die  Freiheits-  oder  Vermögensstrafen ,  die  sie  nach  sich 
ziehen,  kommen  grundsätzlich  nicht  dem  Verletzten  zugute.  Ihre  Be- 
strafung wird  in  einem  besonderen  Verfahren,  dem  Strafverfahren, 
vor  besonderen  Gerichten,  vor  den  Strafgerichten  erstrebt^)  Bei  den 
Privatdelikten  dagegen,  die  allein  in  den  Rahmen  unserer  Betrachtung 
fiallen,  faßt  man  nur  das  verletzte  Privatinteresse  ins  Auge.  Die  Strafe, 
die  in  alter  Zeit  zum  Teile  eine  körperliche  Strafe  war,  später  in 
jedem  Falle  in  der  Zahlung  einer  Summe  Geldes,  in  einer  Geldbuße 
besteht,  wird  ausschließlich  dem  Verletzten  geschuldet  Der  Verletzte 
macht  die  Leistung  dieser  Buße  wie  jede  andere  Forderung  mit  einer 
Privatklage  vor  dem   ordentlichen  Zivilgericht  geltend. 

Die  aus  Privatdelikten  entspringenden  Schuldverhältnisse  weisen 
im  klassischen  Rechte  gewisse  gemeinsame  Züge  auf,  die  sich  leicht 
nach  allgemeinen  Gesichtspunkten  gruppieren  ließen.  So  haben,  was 
den  Gegenstand  betrifft,  alle  aus  unerlaubten  Handlungen  entspringen- 
den Schuldverhältnisse  seit  dem  Verschwinden  der  privaten  Leibes- 
strafen eine  Summe  Geldes  zum  Gegenstande.  Was  den  Entstehungs- 
grund dieser  Deliktsansprüche  anbelangt,  so  liegt  er  immer  einerseits 
in  einer  positiven  Handlung,  nicht  in  einer  einfachen  Unterlassung, 
in   einer  Begehungs-,    nicht  in  einer  Unterlassungshandlung,    anderer- 

1)  D„  47,  1,  de  prvoatis  delictis.  Vgl.  zu  der  römischen  Terminologie 
und  Begriffsbildung  hinsichtlich  der  öffentlichen  und  Privatdelikte:  A.  Pemice, 
Laheo,  2,  1,  S.  11-18.     Cf.  Mommsen,  Strafreckt,  S.  7-11. 

2)  D.,  48,  1,  de  publicis  iudiciis,  48,  2  ff.  Das  beste  und  vollständi^te 
Werk  über  römisches  Strafrecbt  und  Strafverfahren  ist  heute  das  schöne  Buch 
Mbaunsens,  Römisches  Strafrecht,  1899  (Bindings  Handiuch,  1,  4),  das  wie 
das  römische  Strafrecht  selbst  zugleich  die  Öffentlichen  und  die  Privatdelikte 
umfafit.  Vgl.  die  Besprechungen  von  Ferrini,  Archivio^  1900,  S.  877-379; 
Hitzig,  Sckweiserische  Zeitschrift  für  Strafrecht,  13,  1900,  S.  182-229; 
Strachan-Davidson,  English  historical  Review,  1901,  S.  219-291;  Esmein, 
X  R,  Ä,  1901,  S.  345-353.  Die  Werke  von  Rein,  Kriminalrecht  der  Römer 
von  Romulus  bis  auf  fustinian,  1844,  und  von  Geib,  Geschichte  des  römischen 
KrinüHolprosesses,  1842,  auf  die  man  vorher  nahezu  beschränkt  war,  sind 
alt  und  veraltet.  Die.  weitläufigen  und  wenig  zuverlässigen  Werke  von  Zumpt, 
Krhninalrecht  der  römischen  Republik,  2  BQcher  in  4  Bänden,  1865-1869; 
KrimincUrechl  der  römischen  Republik,  1871,  behandeln  nur  die  republikanische 
Zeit.  Wertvolle  und  reichliche  Bemerkungen  finden  sich  zerstreut  schon  in 
Mommsens  Staatsrecht.  Außerdem  kann  man  noch  heranziehen:  Schulin, 
Lehrbuch,  S.  130 ff.;  513 ff.;  560 ff.;  583 ff.,  und  die  sehr  gedrängten  AusRlhrungen 
von  Maynz,  N.  R.H.,  1881,  S.  557-591;  1882,  S.  1-34;  für  die  ältesten  Zeiten: 
Hitzig  in  der  Sammlung  „Zum  ältesten  Strafrecht  der  Kulturvölker'* ,  1905, 
S.  31-51;  fOr  die  ersten  sechs  Jahrhunderte:  Glrard,  Organisation  judiciair e, 
1,  S.  26-38;  104-126:  252-264;  für  das  Strafverfahren  in  republikanischer  Zeit: 
Greenidge,  Z^/-fl/  Procedure  of  Ciceros  time^  1901,  S.  297-526;  und  für 
das  Strafrecht:  C.  Ferrini,  Diritto  penale  romanc,  teorie  generali,  1899,  und 
Diritto  penale  romano,  esposisione  storica  e  dottrinale,  1902. 
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s©its  immer  in  einer  durch  ausdrückliche  Norm  des  positiven  Rechtes 
verbotenen  Handlung  (nulla  poena  sine  lege)y)  Was  die  Erlöschungs- 
gründe betrifft,  so  erlöschen  sie  stets  durch  den  natürlichen  Tod  des 
Schuldigen,  dagegen  niemals  durch  dessen  capitis  deminutio,  durch 
den  bürgerlichen  Tod.  Was  endlich  den  durch  die  unerlaubte  Hand- 
lung Verpflichteten  anbelangt,  so  muß  er  auch  noch  nach  spätestem 
Rechte  einer  anderen  domus  wie  der  Beschädigte  angehören;  dagegen 
kann  er  hinsichtlich  seiner  Rechtsfähigkeit  nicht  nur  sui  iuris  oder 
in  pcUria  potestate  sein,  sondern  auch  bloß  Sklave  und  wenn  auch 
in  historischer  Zeit  nicht  gerade  ein  Kind  oder  Wahnsinniger  doch 
unbedenklich  in  Ansehung  der  Handlungsfähigkeit  einer,  der  unfähig 
ist,  sich  durch  Verträge  zu  verpflichten,  z.  B.  ein  Unmündiger  puber- 
tati  proximus,  ein  Verschwender  oder  weiblichen  Geschlechtes 
(S.  222,    n.   i). 

II.  QeschlchtUcher  Ursprung  der  Privatdelikte.  —  Ks  wäre 
leicht,  die  Reihe  ähnlicher  gemeinsamer  Züge  zu  verlängern.  Aber 
die  Privatdelikte  regen  außerdem  eine  grundlegende  Frage  an,  die 
von  viel  größerer  Bedeutung  ist  und  die  nicht  umgangen  werden 
kann,  bevor  auf  ihre  Betrachtung  im  einzelnen  eingegangen  wird. 
Das  ist  die  Frage  nach  der  gemeinsamen  Grundlage  dieser  Erschei- 
nung, nach  der  ratio  dieser  durch  besondere  Normen  geregelten  Art 
von  Forderungen,  die  dem  durch  eine  unerlaubte  Handlung  Verletzten 
gegen  den  Täter  gewährt  werden. 

Auf  diese  Frage  gibt  es  unseres  P2rachtens  eine,  aber  auch  nur 
eine  Antwort.  Der  Grund  ist  ein  historischer.  Die  römischen  Privat- 
delikte erklären  sich  ebenso  wie  die  entsprechenden  b>scheinungen 
bei  vielen    anderen  Völkern^)    ausschlieÜlich    als    eine  Entwicklungs- 

1)  Dieser  Grundsatz,  der  in  den  Quellen  nicht  ausgesprochen  ist,  scheint 
uns  zutreffend  für  die  Privatdelikte,  unter  der  wohlverstandenen  Voraussetzung, 
daß  positives  Recht  in  dem  weiten  Sinne  genommen  wird,  in  dem  es  auch 
die  Edikte  der  Behörden  umfafit.  Viel  weniger  zutreffend  ist  er  für  die 
öffentlichen  Delikte,  für  die  neben  den  rechtlich  festgesetzten  Strafen  jederzeit 
Strafen  bestanden,  die  von  der  Behörde  als  Polizeimaßrcgel  nach  freiem 
Ermessen  verhängt  werden  konnten,  sei  es  in  Gestalt  der  tnuliae  der  republi- 
kanischen Behörden  oder  in  Gestalt  der  für  die  crintina  cxiraordinaria  der 
Kaiserzeit  bestehenden  Strafen.     Cf.  A.  Pernice,  LabeOy  2,  1,  S.  14-18. 

2)  Einzelheiten  und  Nachweisungen  über  die  entsprechende  historische 
Entwicklung  der  anderen  Rechtsordnungen  sind  zu  finden  in  den  beiden  Artikeln 
Girards  zu  Kohlers  Shakespearestudien  und  über  die  Grundlage  der  Noxal- 
klagen, N.R.H.,  1886,  S.  230-236;  1888,  S.  36-58.  Vgl.  im  Allgemeinen: 
Kohler,  Shakespeare  vor  detn  Forum  der  Jurisprudenz^  1884,  Nachwort  su 
Shakespeare,  1884;  Zur  Lehre  von  der  Blutrache,  1885;  Post,  Grundriss, 
2,  S.  210-263;  Dareste,  Etudes  und  Nouvelles  etudes  dhistoire  du  droit; 
die  Antworten  auf  einen  von  Mommsen  entworfenen  Fragebogen  für  das 
griechische  Recht  von  Freudenthal  und  Wiltamowitz-Moellendorf,  für  das  ger- 
manische von  lirunner  und  Roethe,  für  das  indische  von  Oldenberg,  für  das 
arabische  von  Noeldecke,  für  das  arabisch-israelitische  von  Welhausen  und  für 
das  islamitische  von  Goldzieher,  die  im  Jahre  1905  unter  dem  gemeinsamen 
Titel  veröffentlicht  wurden :  Zum  ältesten  Strafrecht  der  Kulturvölker,  Ferner 
für  das  keltische  Recht  d'Arbois  de  Jubainville,  Etudes  sur  le  droit  ce(tique, 
1,  1895,   S.  79  ff.;   für  das  griechische  Recht  G.  Glotz,     La  solidarite  de  la 
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stufe  in  der  Geschichte  des  Strafrechtes,  die  alle  Völker  naturgemäß 
durchmachten,  bevor  sie  zu  der  modernen  Vorstellung  der  vom  Staate 
bestraften  öfiFentlichen  Delikte  gelangten,  und  in  der  man  zwanglos 
vier  Phasen  unterscheiden  kann:  die  der  Privatrache,  die  des  frei* 
willigen  Wehrgeldes,  die  des  rechtlich  normierten  Wehrgeldes  und 
die  der  staatlichen  Strafe. 

Der  Ursprung  des  Strafrechtes  überhaupt  und  besonders  der  des 
Rechtes  des  Verletzten  auf  eine  BuOe  gegenüber  dem  Täter,  das  den 
Grundzug  des  Privatdeliktes  bildet,  geht  auf  eine  allen  Naturvölkern 
gemeinsame  Vorstellung  zurück,  die  man  später  in  römischer  Zeit 
bei  den  Barbaren  wiederfindet  und  die  noch  heute  nicht  bloO  bei 
wilden  Völkerschaften,  sondern  auch  bei  solchen  sich  findet,  die  mit 
Kulturvölkern  eng  verwandt  sind  und  bei  denen  gewisse  Umstände 
einen  Stillstand  oder  Rücklauf  der  Entwicklung  verursachten.  Er 
geht  auf  die  durchaus  rohe  Vorstellung  zurück,  daß  der  Beschädigte 
das  Recht  habe,  sich  für  eine  erlittene  Unbill  zu  rächen,  indem  er 
dem  Urheber  dieser  Unbill  eine  andere  Unbill  zufügt,  auf  das  Recht 
zur  Rache.  Der  Grundgedanke  ist  also  die  Privatrache,  die  unvoll- 
kommenste und  älteste  Form  der  Sühne,  die  sich  tatsächlich  mit  dem 
Augenblick  in  eine  Rechtseinrichtung  verwandelte,  seitdem  das  öffent- 
liche Gewissen  begann,  die  Voraussetzungen  festzulegen,  unter  denen 
sie  von  Rechtswegen  Platz  greifen  konnte,  ohne  ihrerseits  zu  einem 
Racheakt  zu  berechtigen. 

Der  Verletzte,  der  das  Recht  zur  Rache  hat,  kann  jedoch  auf 
seine  Rache  verzichten.  Er  kann  verzeihen.  Er  kann  insbesondere 
gegen  ein  gütlich  vereinbartes  Wehrgeld  verzeihen.  Damit  tritt  man 
in  die  zweite  Entwicklungsphase,  die  der  ersten  nicht  bloß  zeitlich 
sondern  noch  vielmehr  verstandesmäOig  nachfolgen  muO,  in  die  Phase 
des  freiwilligen  Wehrgeldes,  das  noch  heute  bei  Völkern  im  Brauche 
ist,  bei  denen  das  Recht  zur  Rache  noch  nicht  verschwunden  ist,  das 
lange  bei  den  Germanen  im  Brauche  war^)  und  auch  in  den  Denk- 
mälern des  alten  römischen  Rechtes  Erwähnung  findet,  in  dem  dieser 
Vergleich  beim  Diebstahl  damnum  pro  fürte  decidere  heißt^  und  für 
das  die  Zwölftafeln  im  Falle  der  iniuria  durch  Bruch  eines  mensch- 
lichen Gliedes  die  Bestrafung  des  Schuldigen,  die  Rache  des  Beschä- 
digten verfügen,  falls  nicht  ein  gütlicher  Ausgleich  (ni  cum  eo  pacii). 
stattfindet.  Das  Wehrgeld  tritt  an  Stelle  der  Rache,  wann  und  wenn 
die  Parteien  wollen,  ohne  daß  der  Täter,  der  auf  seine  Kraft  ver- 
traut, von  Rechts  wegen  die  Rolle  des  Schuldners,  der  Verletzte,  der 
die  Rache  vorzieht,  die  des  Gläubigers  übernehmen  muß. 

familie  dans  le  droit  crimiml  w.  Grece,  1904;  für  das  der  iranischen  Völker 
des  Kaukasus  Kovalewski,  Coutume  contemporaim  et  loi  ancienne,  1893, 
S.  237  ff.;  für  das  deutsche  Recht  Brunner,  Deutsche  Rechisgesch,,  1,  §§21, 
22;  für  das  skandinavische  Recht  K.  von  Amixa,  Nordgermanisches  Obli^ 
gaäonenrecht,  1,  1882.  §§  54-58,  92-93;  2,  1895,  43-47,  86-87;  für  das  baby. 
Ionische  Recht  Dareste,  N,  R.  H.,  1903,  S.  25—27;  Kohler  und  Pelser 
HammuraHs  Gesetze,  1,  1904,  S.  126-181. 

1}  Cf.  z.  B.  Esmein,  Cours  elementairey  S.  45. 
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Die  Abfindung  durch  Wehrgeld  entbehrt  also  in  dieser  Zeit  durch- 
aus jedes  Zwanges,  ist  der  freien  CHbereinkunft  des  Verletzten  und 
des  Täters  überlassen.  Aber  das  ist  nicht  immer  so  geblieben.  In 
dem  Maße,  in  dem  die  politischen  Verbände,  Staaten,  Städte,  Tribus 
erstarkten,  machten  sie  es  sich  zur  Aufgabe,  den  öffentlichen  Frieden 
zu  sichern,  indem  sie  das  Wehrgeld  zu  einer  Rechtseinrichtung  er- 
höben, es  für  jedes  Delikt  mit  einer  bestimmten  Summe  festsetzten, 
mit  der  sich  der  Verletzte  zufrieden  geben  mußte,  die  der  Täter 
leisten  mußte.  Das  ist  eine  dritte  Phase,  die  uns  z.  B.  bei  den  Ger- 
manen die  Wehrgeldtarife  der  lex  Salica  tmd  der  lex  Ripuariorum^) 
zeigen,  bei  den  Römern  das  System  der  Privatdelikte,  das  alle  die 
Rechtsordnungen  zumeist  einmal  besessen  haben,  die  heute  darüber 
hinaus  sind,  das  jedoch  nicht  überall  zu  gleicher  Zeit  angenommen 
wurde  und  das  nicht  überall  mit  einem  Schlage  auf  alle  Delikte  in 
Anwendung  gebracht  wurde.  So  läßt  uns  z.  B.  bei  den  Römern  das 
Zwölftafelgesetz  das  Cbergangsstadium  bei  Diebstahl  und  iniuria  er- 
kennen (S.  436,  441):  das  Wehrgeld  ist  noch  freiwillig  beim  Dieb- 
stahl, der  zur  Entdeckung  auf  frischer  Tat  führte  (furhim  mani- 
fesHim),  dagegen  schon  rechtlich  normiert  für  den  sonstigen  Dieb- 
stahl ffurium  nee  manifestum) ;  es  ist  schon  rechtlich  normiert  für 
iniuria  durch  leichte  Körperverletzung,  dagegen  noch  freiwillig  für 
die  durch  Bruch  eines  menschlichen  Gliedes. 

Der  letzte  Schritt  endlich  besteht  darin,  daß  der  Staat  als  berufen 
erachtet  wird  zur  Sühne  nicht  nur  des  unmittelbar  gegen  ihn  gerich- 
teten Rechtsbruches  durch  Hochverrat,  Aufruhr  usw.,  sondern  auch 
des  gegen  die  einzelnen  Bürger  gerichteten  Rechtsbruches  durch  Mord, 
Diebstahl,  iniuria  usw.  Wo  der  Staat  stark  genug  ist,  unterdrückt 
er  das  Wehrgeld,  wie  rr  seinerzeit  die  Privatrache  unterdrückte;  er 
schreitet  selbst  zur  Bestrafung;  er  erhebt  die  Privatdelikte  zu  öffent- 
lichen Delikten.  So  machen  es  die  modernen  Staaten.  Der  römische 
Staat  machte  es  so  schon  seit  der  ältesten  Zeit  mit  einigen  Ver- 
brechen gegen  die  Person,  z.  B.  mit  dem  Morde,^)  der  im  barbarischen 
Rechte  noch  zu  einem  gesetzlichen  Wehrgelde  führt.  Er  machte  es 
immer  mehr  und  mehr,  werden  wir  sehen,  im  Laufe  seiner  Entwick- 
lung, wenigstens  in  gewissem  Sinne,  für  einen  Teil  der  Delikte,  die 
er  zuerst  ausschließlich  als  Privatdelikte  betrachtet  hatte,  und  denen 
gegenüber  er  schließlich   öffentliche  Strafverfolgung  zuließ. 

Diese  Auffassung  scheint  uns  für  die  Entwicklung  des  Straf- 
rechtes überhaupt  und  namentlich  für  die  Entstehung  der  römischen 
Deliktslehre  zutreffend.     Indem    wir   uns   nunmehr    auf    diese  letztere 

1)  Esmein,  op,  eil.,  S.  90  ff.;   Dareste,  Eiudes  d*hisioire  du  droU,  S.  390  ff. 

2)  Das  darf  man  als  feststehend  annehmen  trotz  der  Meinungsver- 
schiedenheiten, die  noch  über  die  Auslegung  des  von  Festus  überlieferten  an- 
geblichen Gesetzes  Numas  {Textes,  Numa,  12,  S.  8  [=  Bruns,  S.  lOJ)  bestehen: 
Si  qui  kominem  liberum  dolo  sciens  morti  duit  paricidas  esto;  vgl.  zu  den 
verschiedenen  Auslegungsversuchen:  Girard,  Organisation  judiciairej  1, 
S.  32,  n.  1.;  femer  d'Arbois  de  Jubainville,  h\  R.  H.,  1901,  8.406-409; 
Hitzig,  Zum  ältesten  Strafrecht,  S.  37. 
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beschränken,  werden  wir  sehen,  daü  diese  Entstehung  und  nur  sie 
zuj^letcfa  die  allgemeinen  und  besonderen  Normen  zu  erklären  vermag, 
die  sonst  als  eine  Anhäufung  willkürlicher  und  sinnloser  Absonder- 
lichkeiten erscheinen  müßten.  -^  So  den  Ausschluß  dieser  Ansprüche 
zwischen  Personen  derselben  domus:  Zwischen  Angehörigen  der- 
selben Familie  gibt  es  eben  keine  Rache;  hier  ist  nur  Raum  für  das 
Strafrecht  des  Familienhauptes. ')  —  So  das  ausschließliche  Recht 
des  Verletzten  auf  die  Buße:  die  Buße  ersetzt  eben  das  Recht  auf 
Rache,  das  nur  dem  Verletzten  zusteht.  —  So  aus  demselben  Grunde 
das  Erlöschen  dieser  Forderung  wenigstens  bei  gewissen  Delikten 
des  ältesten  Rechtes  2)  durch  den  Tod  des  Verletzten.  —  Femer  ihr 
Erlöschen  infolge  Todes  des  Täters.^)  Nach  der  Vorstellung  des 
römischen  Rechtes,  das  in  dieser  Hinsicht  vorgeschrittener  war  als 
viele  andere  Rechtsordnungen,  ist  eben  die  Rache  eine  persönliche 
Angelegenheit,  richtet  sie  sich  gegen  eine  bestimmte  Person  und 
nicht  gegen  die  ganze  Grup|>e,  der  diese  angehört  Das  Recht  aut 
das  Wehrgeld  geht  mit  der  Person  unter,  der  aliein  gegenüber  die 
Rache  zulässig  war.  Ebenso  umgekehrt  den  Fortbestand  der  Forde- 
rung trotz  capitis  deminutio  oder  Freilassung  des  Schuldigen^):  Die 
capitis  deminutio,  der  bürgerliche  Tod,  bringt  zwar  die  aus  Ver- 
trägen entspringenden  Schulden  zum  Erlöschen  als  Ausflüsse  der 
bürgerlichen  Persönlichkeit,  ändert  aber  eben  nichts  an  der  Identität 

1)  Cf.  Ulpian,  D.,  47,  2,  de  Jurtis,  17,  pr.:  Servi  et  filü  nostri  ßirtum 
quidem  nobis  faciunt,  ipsi  autem  ßtrü  non  tenentur:  neque  enim  qul  potest 
in  /Urem,  statttere  necesse  habet  adversus  fiurem.  liHgare,  Diese  Über- 
legung trifft  ebenso  zu  fBr  Delikte  gegeo  ein  vom  Familienhaupte  ver- 
schiedenes Familienglied. 

2)  Nach  dem  Rechte  der  Kaiserzeit  gilt  das  nur  mehr  für  gewisse 
Klagen.,  die  die  Juristen  deshalb  actUmes  vindictam  spirantes  nennen  und  zu 
denen  namentlich  (vgl.  die  erschöpfende  Aufzählung  bei  Windscheid,  2, 
§  359,  n.  6)  gehören  die  actio  i$tiuriarum  (S.  485,  n.  1),  die  actio  de 
calumniay  die  während  eines  annus  utilis  auf  das  Vierfache  gewährt  wird 
gegen  den«  der  sich  bezahlen  ließ  dafür,  daß  er  einen  Rechtsstreit  f&hre  oder 
nicht  führe  (D.,  3,  6,  ^  calumn.^  4),  und  die  im  Edikt  gewährte  Klage  auf 
Zahlung  einer  Buße  gegen  den,  der  seinen  Patron  ohne  Ermächtigung  durch 
die  Behörde  vor  Gericht  geladen  bat  (D.,  2,  4,  de  in  ius  voc,  24).  Aber 
dieser  Grundsatz  erfuhr  zweifellos  im  alten  Rechte  viel  weitergehende  An- 
wendung. Der  Beweis  dafür  liegt  nicht  nur  in  der  eigentQmlichen  Ausdrucks- 
weise Ulpians,  der  zur  Rechtfertigung  der  aktiven  Vererblichkeit  sagt,  D.,  47, 
I,  de  de/ict  priv,,  1,  1:  exsecuiio  quorundam  delictorum  heredibus  data  est, 
sondern  auch  in  dem  sehr  bedeutsamen  Zeugnisse  Ciceros,  ad  /am.,  7,  21, 
wonach  der  Übergang  der  actio  furti  auf  die  Erben  von  manchen  Schrift- 
stellern geleugnet  worden  sei,  wahrscheinlich  von  M.'Manilius,  Sex.  Aelius 
und  M.  Junius.  Cf.  Bekker,  Aktionen  des  r&misch.  Privatrechts ^  1,  1871, 
S.  174. 

3)  Gaius,  4,  112:  Est  certissima  iuris  regula  ex  maleficiis  poenaies 
actitmes  in  heredem  nee  competere  nee  dari  solere,  veluti  ßirti,  vi  bonorum 
raptorum,  iniuriarum,  damni  iniuriae.  Ober  eine  Abschwächung  des  Grund- 
satzes zu  Beginn  der  Kaiserzeit  vgl.  8.  438,  n.  2. 

4)  D.,  4,  5,  de  cap.  min.,  2,  3:  yeTno  detictis  exuitur  quamvis  capite 
miMuius  Sit.  D.,  44,  1,  de  O.  et  A..  14;  Servi  ex  delictis  obligantur  et  si 
manumittantur  oblig^ati  remaneni. 
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der  physischen  Persönlichkeit,  an  der  Möglichkeit  der  Rache,  an  der 
Webrgeldschuld ;  auch  die  Freilassung  schafft  zwar  eine  neue  bürger- 
liche Persönlichkeit,  vernichtet  aber  deshalb  nicht  die  alte  physische 
Persönlichkeit.  —  Weiters  die  Authebung  der  Forderung  wenigstens 
bei  den  ältesten  und  am  besten  bekannten  Deliktstatbeständen  durch 
einfaches  pactum^)  und  bei  zahlreichen  Delikten  durch  Ablauf  einer 
sehr  kurzen  Frist  ^):  Die  Verzeihung  ist  eben  formlos  und  von  dem, 
der  seine  Rache  zu  lang  aufschiebt,  wird  angenommen,  daß  er  ver- 
zeihen wollte.  —  Ferner  die  Häufung  der  Bußen  im  Falle  einer 
Mehrheit  von  Tätern:  das  Recht  auf  Rache  bestand  eben  gegen 
jeden  Täter;  jeder  schuldet  daher  auch  das  Wehrgeld.  —  Ebenso 
das  Mißverhältnis  zwischen  dem  Satze  der  Buße  und  der  Strafwürdig- 
keit des  Täters  (die  Diebstahlsbuße  ist  mit  dem  Vier-  oder  Zwei- 
fachen bestimmt,  je  nachdem  der  Täter  auf  handhafter  Tat  ertappt 
wird  oder  nicht)  in  gewissen  Fällen  und  die  Zuerkennung  einer 
Buße  in  einigen  Fällen,  in  denen  der  Haftende  überhaupt  nicht  straf- 
bar ist  (Tierschaden;  in  alter  Zeit  Delikte  Unmündiger)  3) :    die  Buße 

1)  D.,  2,  14,  de  paci.,  17,  1:  Quaedam  acHones  per  pactum  ipso  iure 
ioUufUur:  ut  iniuriarutHt  item  /urti.  Es  ist  möglich,  daß  diese  Regel  für 
die  jüngeren  Delikte  fallen  gelassen  wurde.  Aber  das  scheint  doch  zweifel- 
haft. Die  actio  legis  AquUiae  scheint  eine  Ausnahme  zu  machen  nach  Paul., 
S,  R.,  1,  19,  2:  Ex  Ais  causis  quae  infiHeUione  duplantur  pacta  decidi  non 
potest.  Aber  dann  g^riff  sie  eben  kraft  einer  besonderen  Regel  Platz,  die 
mit  dem  Verfahren  zusammenhing,  in  dem  sie  geltend  gemacht  wurde  (vgl. 
zu  dieser  Regel:  Bekker,  Aktionen,  1,  S.  170,  S.  352  ff.;  Bulow,  Archiv,  83, 
1894,  S.  198  ff.).  Zu  bemerken  ist  ferner,  daß  Cicero  für  diese  Fälle  ohne 
jeden  Vorbehalt  von  damnum  decidere,  also  von  einem  pactum  spricht: 
Pro  Q.  Roscio,  11,  32;     12,  36. 

2)  Die  prätorischen  Strafklagen  sind  von  Ausnahmen  abgesehen  Annal- 
klagen: Gaius,  4,  110;  111;  D.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  35.  Aus  demselben  Ge- 
sichtspunkte erklärt  sich  zweifellos  die  Annalitat  der  actio  iniuriarum^  die 
als  prätorische  Klage  bezeichnet  ist:  C,  9,  35,  de  iniur.^  5.  Dagegen  ist 
die  actio  furti  tnanifesti,  obwohl  sie  eine  prätorische  Klage  ist,  actio  per- 
petuai  Gaius,  4,  11. 

3)  Vgl.  zu  den  Delikten  Unmündiger:  S.  222,  n.  1.  Was  die  von  Tieren 
anbelangt,  so  gewahrten  die  Zwölftafeln  im  Falle  eines  Tierschadens  die 
actio  de  pauperie  gegen  den  Eigentümer  eines  Vierfußers  als  Noxalklage 
ebetiso,  wie  die  aus  unetlaubten  Handlungen  von  Sklavjen  entspringenden 
Klagen  gegen  deren  Herren  gehen  (/iw/.,  4,  9;  D,,  9,  1,  si  quadrupes  pau- 
periem  fecisse  dicetur)  und  die  actio  de  pasiu,  mit  der  es  sich  unseres  Er- 
achtens  ebenso  verhielt  (Paul.,  .V.  A».,  1,  15,  1;  D.,  19,  5,  de  P,  V\  A.,  14,  3: 
cf.  N,  R.  H.,  1887,  S.  412,  n.  3;  Lenel,  Edikt,  S.  193).  Ks  fehlt  unseres 
ßrachtens  an  jedem  Anhaltspunkte,  mit  der  alten  actio  de  pastu  der  Zw51f- 
tafeln  die  sichtlich  neue  Art  des  Einschreitens  in  Zusammenhang  zu  bringen, 
die  für  Afrika  durch  ein  Kaiserreskript  in  einer  Inschrift  überliefert  ist. 
Annee  epigraphique,  1903,  n°.  202,  auf  die  im  entgegengesetzten  Sinne  ver- 
weist: Cuq,  Institutions,  1,  90,  n.  9).  Es  ist  nicht  ohne  Reiz,  die  fruchtlosen 
Anstrengungen  der  Juristen  aus  dem  Ende  der  l^epublik  zu  beobachten, 
die  darauf  gerichtet  sind,  diese  alten  Klagen  mit  der  neuen  Vorstellung 
der  strafrechtlichen  Zurechenbarkeit  in  Einklang  zu  bringen,  indem  sie  er- 
klären, daß  der  Schaden  von  dem  Tiere  contra  naturam  verursacht  sein 
müsse  {Inst,,  k.  t.,  pr.;  cf.  N,  R.  H„  1887,  S.  412,  n.  1)  und  indem  sie  auf 
die  Kämpfe    von   Tieren   miteinander  den  Grundsatz   der    Notwehr    anwenden 
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ersetzt  eben  die  Rache,  sie  soll  dieses  Bedürfnis  des  Verletzten  be- 
friedigen^ man  mußte  sie  daher  nach  Verhältnis  dieses  Gefühles  be- 
stimmenj  darum  für  den  Fall  des  furtum  manifestum,  bei  dem  der 
Bestohlene  Dieb  und  Diebstahl  gleichzeitig  gewahr  wird,  einen  höhe- 
ren Satz  bestimmen  als  für  den  Fall  des  furtum  nee  manifestum, 
bei  dem  er  den  Dieb  erst  entdeckt,  nachdem  sein  Grimm  über  den 
Diebstahl  durch  die  Zeit  bereits  etwas  gemildert  ist;  man  muOte 
einen  Anspruch  auf  Wehrgeld  auch  in  Fällen  anerkennen,  in  denen 
dieses  Rachegefühl  bestand,  obgleich  dem  Täter  jede  böse  Absicht 
fehlte,  in  denen,  wie  man  sagt,  zwar  objektiv,  aber  nicht  subjektiv 
ein  Unrecht  vorlag,  in  denen  man,  wie  man  richtiger  sagen  sollte, 
ein  subjektives  Unrecht  eben  und  nur  darin  sah,  daß  man  ein  objek- 
tives Unrecht  erlitt.  —  Schließlich  die  Erscheinung  der  Noxalklagen, 
die  im  Falle  eines  Tierschadens  oder  einer  Beschädigung  durch  Ge- 
waltunterworfene gewährt  wurden,  um  von  dem,  der  im  Augenblicke 
der  Streitanhängigkeit,  nicht  in  dem  der  Tatsetzung  das  Eigentum 
oder  die  Gewalt  hatte,  die  Auslieferung  des  Täters  oder  die  Zahlung 
der  BuÜe  zu  verlangen^):  man  will  ihm  eben  die  Wahl  lassen,  ent- 
weder der  Rache  im  Sinme  des  bisherigen  Zustandes  ihren  Lauf  zu 
lassen  oder  die  rechtlich  normierte  Buße  im  Sinne  des  neueren 
Rechtszustandes  zu  leisten.  —  Alle  diese  Eigentümlichkeiten  sind  für 
den,  der  sie  nicht  auf  einen  gemeinsamen  Grundgedanken  zurück- 
fahrt, ebenso  unerklärlich,  wie  sie  leicht  verständlich  sind,  wenn  man 
sich  vor  Augen  hält,  daß  die  aus  dem  Delikte  entspringende  Buß- 
forderung nur  eine  rechtlich  normierte  Abfindung  durch  ein  Wehr- 
geld ist,  die  die  Staatsgewalt  an  Stelle  des  Rechtes  auf  Rache  gCT 
setzt  hat. 

III.  Dlp  poena.  Strafklagen,  Sachklagcn  und  gemischte 
Kisgea.^)  —  Diese  Buße,  diese  poena,^)  wurde  mit  einer  Klage 
geltend  gemacht,    die   immer  dieselbe    Grundlage    hatte    und    ebenso 

(Q.  Mucius  Scaevola  bei  Ulpian,  IX,  A.  /.,  1,  21;  cf.  N'.  R.  //.,  1888,  S.  46, 
n.  2).  Man  findet  femer  eine  sehr  auffallende  Spur  der  ahen  Vorstellungen 
io  der  Bestimmung  des  angeblichen  Gesetses  Numas  (Texfes,  Nuroa,  13,  S.  8, 
[=  Bruns,  S.  12];  cf.  XII  Tafeln,  8,  24  a),  wonach  der  Urheber  einer  unbe- 
absichtigten Tötung  zur  Sühne  den  Eltern  des  Getöteten  einen  Widder  leisten 
muß,  eine  Bestimmung  des  kirchlichen  Rechtes,  das  konservativer  als  das 
weltliche  Recht  nicht  nur  an  eine  Zeit  erinnert,  in  der  es  Verbrechen  ohne 
böse  Absicht  gab,  sondern  an  einß  Zeit  vor  der  Gründung  Roms,  in  der  die 
Tötung  eine  Wehrgeldforderung  begründete,  noch  nicht  ein  öffentliches  Delikt 
war.  Vgl.  zu  dem  allen :  Ihering,  /?as  Sckulctmoment  im  romischen  Privat- 
reckt,  l«ß7,  S,  11  ff. 

1;  Die  Lehre  von  den  Noxalklagen  wird  uns  später  beschäftigen. 

2)  Cf.  A.  ^txtacfi^ZurLelirevon  den  Sachbeschädigungen,  1867,8.116-131; 
Wlassak  bei  Pauly-Wissowa,  1,  S.  316-818. 

3)  Das  Wort  poena,  'oturjy  bedeutet  etymologisch  soviel  wie  Bufie, 
Wchrgeld.  Vgl.  Ihering.  Geist,  l^  S.  277,  n.  181a  u.  W;  cf.  Fustel  de  Cou- 
langes,  L'invasion  germanique,  1891,  S.  281,  n.  1.  Das  lateinische  Wort  ist 
überdies  ein  griechisches  Lehnwort.  Cf.  Henry,  Grammaire  comparee  du 
Grec  et  du  Latin,  3.  Aufl.,  1890,  S.  405;  Mommsen,  Strafrecht,  S.  13,  n.  2; 
Schulin,  Lehrhich,  S.  131,  n.  7. 
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zweifellos  ursprünglich  ihrem  Wesen  nach  immer  als  Klage  gleicher 
Art,  als  Strafklage  angesehen  wurde.  Sie  mußte  als  Strafklage  be- 
trachtet werden,  einfach  darum,  weil  sie  auf  Bestrafung  einer  uner- 
laubten Handlung  abzielt,  mochte  ihr  Gegenstand  was  immer  sein, 
eine  von  vornherein  bestimmte  oder  nach  bestimmten  Regeln  zu  be- 
messende Summe  Geldes,  ein  Mehrfaches  des  verursachten  Schadens 
oder  einfach  der  Betrag  dieses  Schadens,  ^)  Aber  diese  einfache 
Vorstellung  wurde  im  Laufe  der  Zeit  durch  Hereinziehung  eines 
neuen  Gesichtspunktes  verdunkelt. 

Die  römische  Theorie  erkannte  jedenfalls,  daß  die  aus  einer  un- 
erlaubten Handlung  entspringende  Bußforderung  vom  Standpunkte 
des  Verletzten  nicht  immer  denselben  Charakter  habe,  daß  es  Fälle 
gebe,  in  denen  sie  einen  reinen  Gewinn  des  Verletzten  darstellt,  da 
er  einen  Schaden  überhaupt  nicht  erlitten  hat  (actio  iniuriarttm)^ 
oder,  da  er  andere  Rechtsmittel  hat,  um  diesen  Schaden  auszugleichen 
(actio  furti)\  daß  es  ferner  Fälle  gebe,  in  denen  sie  dem  Verletzten 
gleichzeitig  einen  Gewinn  verschafft  und  dazu  dient,  ihn  schadlos  zu 
halten  (actio  legis  Aquiliaej\  daß  es  endlich  Fälle  gebe,  in  denen 
sie  nur  eine  durch  eine  unerlaubte  Handlung  in  das  Vermögen  des 
Verletzten  gelegte  Bresche  wieder  schließt,  wie  die  Klagen,  mit  denen 
man   eine  Vertragsforderung  geltend  macht  (actio  doli). 

In  Anbetracht  der  von  Gaius  und  Justinian  beliebten  Einteilung 
der  Klagen  in  Sachklagen  (actiones  rei  persecutionem  continentes, 
quibiis  rem  fantum  consequimur) ,  gemischte  Klagen,  die  zugleich 
Straf-  und  Sachklagen  sind,  {actiones  mixtae,  quibus  rem  et  ptxenam 
persequimur)  und  Straf  klagen  (actiones  poenales)  im  engeren  Sinne '^) 
kamen  die  modernen  Bearbeiter  des  römischen  Rechtes  mit  einem 
offenbaren  Schein  von  Berechtigung  auf  den  Gedanken,  daß  irgend 
ein  deutlicher  Grund  da  sein  mußte,  der  diese  Einteilung  auf  die 
Straf  klagen  im  weiteren  Sinne  anwenden,  der  unter  ihnen  die  reinen 
Strafklagen  [actiones  poenales  bilateraleSy  wie  man  sie  nannte),  die 
actiones  mixtae  und  die  reinen  Ersatzklagen  {actiones  poenales  a 
parte  rei,  poenales  unilaterales,  wie  man  sie  nannte)  unterscheiden 
ließ.3) 

Aber  diese  Unterscheidung  des  späteren  Rechtes,  deren  Mittel- 
glied nur  Gaius  und  Justinian  kennen,  ist  nicht  nur  immer  unsicher 
geblieben."*)      Auch  ihre  praktischen  Folgen  sind  nicht  leicht    zu    be- 

1)  In  diesem  Sinne  bezeichnet  /..  B.  Ulpian,  D.,  2,  10,  de  eo  per  quem, 
1,  4,  als  poena  den  Gegenstand  einer  Klage,  deren  Betrag  dem  des  erlittenen 
Schadens  entspricht  (D.,  h,  t,,  8,  /r.).  Ebenso  fuhren  Gaius,  4,  1 12,  und  ihm 
folgend  Justinian,  Inst.^  4,  12,  de  perp.  et  temp.  act,  1,  kunterbunt  als  actiortes 
poenales  ex  maleficiis  an  die  actia  furti,  vi  bonorum,  raptorum,  iniuriarumy 
damni  imuriae,  von  denen  im  Sinne  der  im  Texte  später  angeführten 
Einteilung  die  einen  mere  poenales^  die  anderen  mixtae  sind. 

2)  Gaius,  4,  6-9;  Justinian,  Inst.,  4,  6,  de  act.,  16-19. 

3)  Es  genügt,  auf  die  klassischen  Ausfuhrungen  Savignys,  System,  5,  S. 
40  ff.,  hinzuweisen.  ... 

4>  So  ist  die  actio  bonorum  vi  raptorum  nach  Gaius  Straf-,  nach  Justinian 
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Summen.  Man  kann  höchstens  sagen,  daii  es  im  spätesten  Rechte 
eine  Rechtseinrichtung  gibt,  deren  Grundsätze  sich  halbwegs  dieser 
Dreiteilung  anpassen,  die  Lehre  von  der  Konkurrenz  der  aus  dem- 
selben Tatbestande  entspringenden  Klagen,  insofern  im  allgemeinen 
nach  Justinian  die  Strafklagen  sich  untereinander  und  mit  den  Sach- 
und  gemischten  Klagen  häufen  können,  die  Sachklagen  dagegen  weder 
untereinander  noch  mit  gemischten  Klagen,  und  die  gemischten 
Klagen  hinsichtlich  des  Mehranspruches,  den  sie  gewähren,  nach  den 
Sachklagen  geltend  gemacht  werden  können.^)  Eine  andere  zu 
Beginn  der  Kaiserzeit  eingeführte  Regel,  daß  die  Erben  des  Täters 
bis  zum  Belaufe  ihrer  Bereicherung  in  Anspruch  genommen  werden 
können,*)  wurde  eingeführt,  ohne  dieser  Unterscheidung  irgendwie 
Rechnung  zu  tragen.^)  Oberhaupt  wurde  der  Gedanke,  auf  dem  sie 
beruht,  von  den  Juristen  nur  ab  und  zu  als  Vorwand  benutzt,  um 
die  eine  oder  andere  Klage  von  dieser  oder  jener  Folge  auszu- 
nehmen,   die  der  deliktische     Ursprung     nach     sich     ziehen    würde."*) 

gemischte  Klage  (S.  453.  n.  1  u.  2).  Ebenso  ist  die  Eigenschaft  einer  ge- 
mischten Klage  für  die  aciio  quod  metus  causa  im  klassischen  Rechte  viel- 
leicht noch  nicht  angenommen,  dagegen  wohl  unter  Justinian  (S.  457,  n.  3). 
Ebenso  wird  die  actio  legis  Aqui/iae  von  Gaius  und  von  Justinian  in  ver- 
schiedenem Sinne  aufgefaßt  (S.  449,  n.  2). 

1)  Vgl.  noch  zu  dem  Zustande  zur  Zeit  Justinians:  Savigny,  Sysiem,  5; 
S.  220 ff.  Cf.  zu  den  zahlreichen  Interpolationen  der  Quellen,  namentlich  hin- 
sichtlich des  Rechtes,  auf  den  Mehrbetrag  zu  klagen:  Bisele,  Archiv,  79,  1892, 
S.  327-405.  Vgl.  auch  dieselbe  Arbeit  zu  den  widersprechenden  Ent- 
scheidungen über  die  Häufung  der  verschiedenen  auf  denselben  Tatbestand 
gestützten  Deliktsklagen  und  namentlich  zu  der  berühmten  Paulusstelle:  D., 
44,  7,  de  O,  et  A„  34,  /r,  Cf.  auch  zu  «ler  ganzen  Frage:  Kariowa,  ^.  /?.  G., 
2.  S.  985-994. 

2)  Pomponius,  D.,  50,  17,  äe  ü.  /.,  38.  Diese  Regel  scheint  ausdrucklich 
im  prätorischen  Recht  ausgesprochen  worden  zu  sein  durch  den  großen 
Sabinianer  Cassios,  der  Konsul  war  im  Jahre  30  nach  Chr..  und  dessen  Prätur 
daher  spätestens  in  das  Jahr  27  gefallen  sein  muß  (Cf.  Girard^,  ^V;  Ji.  //.,  1897, 
S.  286,  n.  2,  in  fine)\  Venuleius,  D.,  42,  8,  Quae  in  fraud,  cred,,  11:  Cassius 
actunum  iniroduxit  in  id  quod  ad  keredem  pervenit ;  cf.  Paul.,  D.,  44,  7,  de 
O,  et  A.,  35,  pr.,  und  Lenel,  Edikt,  S.  480,  n.  1 ;  Pernice,  der  übrigens 
die  Aufnahme  neuer  Bestimmungen  in  das  Edikt  durch  Cassius  für  wenig 
wahrscheinlich  hält,  Labeo,  2,  1,  S.  199,  n.  7,  führt  diese  Neuerung,  S.  201,  n.  3, 
auf  Sabinus,  D.,  4,  3,  de  d.  m.,  29,  zurück.  Das  Wesen  der  Klage  ist  eben- 
falls bestritten.  Nach  Pernice,  Sachbeschädigungen^  S.  127  ff.,  Labeo,  2,  1, 
S.  201,  n.  2,  wäre  es  eine  einfache  condictio  ob  iniustam  causam;  nach  Bekker, 
Aktionen,  \,  S.  175,  n.  2,  S.  176,  ist  es  bald  eine  Modifikation  der  ursprüng- 
lichen Klage,  bald  eine  actio  in  /actum.  Diese  Annahme  erscheint  uns 
richtiger.  Vgl.  z.  B.  D.,  3,  6,  de  calumn,,  5,  /r.,  mit  5,  1;  D.,  4,  2,  Q.  m. 
C.y   16,   2. 

3)  Wenn  man  mit  Pernice  annimmt,  dafi  die  Klage  eine  selbständige 
condictio  sei,  könnte  diese  Frage  nicht  einmal  aufgeworfen  werden.  Aber 
selbst  wenn  man  zugibt,  dafi  die  Klage  gegen  den  Erben  die  gegen  den 
Täter  begründete  Straf-  oder  gemischte  Klage  ist,  wird  sie  doch  in  beiden 
Fällen  auf  dieselbe  Weise  gewährt,  und  ferner  nicht,  wie  es  ihre  Natur  als 
Sachklage  verlangen  würde,  wegen  der  Schädigung  des  Verletzten,  noch  wegen 
Bereicherung  des  Schuldigen,  sondern  einfach  wegen  der  Bereicherung  des  Erben. 

4)  So  macht  man  den  Gedanken,  daß  die  Klage  habet  (continet)  rei 
Persecutioneng     geltend,     um     ihre     aktive     Vererblichkeit     zu     rechtfertigen 
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Nicht  von  dieser  Unterscheidung,  sondern  von  der  weiteren  Auffas- 
sung, die  in  jeder  Klage  eine  Stratklage  sieht,  die  auf  Buße  für  ein 
Delikt  hinzielt,  muO  man  daher  ausgehen,  um  die  leitenden  Grund- 
sätze der  Privatdelikte  zu  begreifen. 


Jl.  Abschnitt.  —  Die  wichtigsten  Privatdelikte. 

Die  vom  bürgerlichen  oder  prätorischen  Rechte  mit  einer  BuOe  zu- 
gunsten des  Verletzten  bedrohten  Privatdelikte  sind  zahllos.  Wir  wollen 
hier  nur  die  ins  Auge  fassen,  die  uns  die  wichtigsten  scheinen :  zunächst 
das  Delikt  der  Beleidigung,  die  nach  römischer  Auffassung  ein  Delikt 
gegen  die  Person  ist  und  ausschließlich  eine  Strafklage  im  eigent- 
lichen Sinne  des  Wortes  erzeugt;  dann  von  den  Vermögensdelikten 
den  Diebstahl  (furtum),  die  Sachbeschädigung  (damnum  iniuria 
datum),  den  Diebstahl  und  die  Sachbeschädigung  mit  Gewaltanwen- 
dung, metus,  dolus  und  fraus  crediforum. 

I.  Beleidigung  finiuria).^)  —  Das  Delikt  der  Beleidigung,^)  das 
schon  die  Zwölftafeln  mit  Strafe  bedrohen,  hat  allezeit  den  Charakter 
eines  Deliktes  gegen  die  Person  bewahrt,  von  dem  angenommen  wird, 
daß  es  keinen  Vermögenschaden  erzeuge,  daher  nur  eine  Straflclage 
begründe,  die  die  ursprünglichen  Züge  der  Strafklage  vielleicht  so- 
gar in  besonderer  Reinheit  bewahrte:  sie  ist  nicht  nur  Noxalklage, 
falls  der  Täter  aäeni  iuris  ist,  und  greift  auch  mehrfach,  gegen 
jeden  einzelnen  Täter  statt  im  Falle  einer  Mehrheit  von  solchen  und 

(Ulpian,  D.,  4,  2,  Q.  m.  c.  16,  2;  D.,  4,  7,  de  a/Un,  lud.  mut„  4,  6;  D.,  42, 
5,  de  red.  auct,,  11).  Aber  um  von  der  actio  quod  nteius  causa  zu  schweigen, 
die  Straf-  oder  gemischte  Klage  ist  (S.  457),  ist  das  Ergebnis  ganz  dasselbe 
bei  zahlreichen  gemischten  Klagen  {actio  legis  Aquilia^)  oder  reinen  Straf- 
klagen [actio  furü).  Ebenso  scheint  man  den  Gedanken,  daß  die  Klage  rei 
persecutionetn  coniinei,  7m  verwerten,  um  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Tätern 
den  Satz  zu  begründen,  daß  die  Leistung  des  einen  auch  die  übrigen  befreie 
(D.,  4,  2,  Q.  m.  c,  14,  15:  4,  3,  De  ^/.  fK.,  Xl^Pr,);  aber  andererseits  ist  die 
reine  Klagenhäafung  bei  anderen  Klagen  zugelassen,  die  in  ihrem  Ergebnisse 
ebenfalls  Schadenersatz  herbeifBhrten,  wie  bei  der  actio  legis  Aquiliae.  Der 
empirische  Charakter  dieser  Entscheidungen  zeigt  sich  darin,  daß  es  demselben 
Juristen  widerfährt,  daß  er  fast  in  einem  Atem  .dieselbe  Klage  als  Strafklage 
oder  als  Ersatzklage  bezeichnet,  je  nach  der  Entscheidung,  die  er  gerade 
treffen  will  (vgl.  z,  B.  Ulpian,  D.,  42.  5,  de  red.  auct.,  9,  8;  11). 

1)  Inst.,  4,  4;  D.,  47,  10,  de  iniuriis.  Cf  Huschke,  Gaius,  Beiträge  aur 
Kritik  seiner  Institutionen ^  1855,  S.  116-164;  Ihering,  Rechtsschutz  gegen 
injuriöse  RechtsverletzungeUy  Dogtn,  fhröb.,  23,  S.  155  ff.  (Gesammelte  Auf- 
sätze, 3,  S.  233  ff.);  Landsberg;  Iniuria  und  Beleidigung,  1886;  A.  Pemice, 
Laieo,  2,  1,  S.  19-47;  Moromsen,  Strafrecht,  S.  784-808;  H.  F.  Hitzig,  Iniuria, 
Beiträge  2ur  Geschichte  der  iniuria  itn  griechischen  und  rSmischen  Recht, 
1899;  Huvelin,  Melanges  Appleton,  1903,  S.  371-499;  Maschke,  Die  Person- 
/ichkeitsrechte  d.  römisch.  Injuriensystems,  1903;  fGirard,  Melanges  Gerardin, 
1907,  S.  255-282,  und  dazu  Lenel,  Edikt,  2.  AuOage.  S.  XIV]. 

2)  Das  Wort  iniuria  bedeutet  im  weitesten  Sinne  jede  widerrechtliche 
Handlung  (omne  quod  non  iure  fit:  Inst.,  h.  /.,  pr.J.  Aber  es  bedeutet  vor- 
nehmlich im  eigentlichen  Sinne  unser  Delikt;  ftir  dessen  letzte  Spielart  ist  es 
schon  in  den  Zwölftafeln  gebraucht  (S.  436,  n   3). 
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geht  nicht  auf  die  Erben  des  Täters  über;  sie  ist  vielmehr  auch  eine 
der  wenigen  Klagen,    die   mit   dem  Tode  des  Verletzten  erlöschen.*) 

Im  übrigen  hat  die  Abgrenzung  der  Fälle,  in  denen  der  Tat- 
bestand des  Delikts  gegeben  ist,  und  die  Art  der  Strafsanktion 
mehrfachen  Wandel  erfahren.  Man  kann  in  dieser  Hinsicht  das 
Zwölftafel  recht,  das  prätorische  Recht,  das  Recht  der  lex  Cornelia 
de  iniuriis  und  das  Kaiserrecht  unterscheiden. 

I.  Das  Zwölf  tafelrecht.  —  Die  Zwölftafeln  bestraften  als  Belei- 
digung nur  gewisse  erschöpfend  aufgezählte  2)  Tatbestände,  haupt- 
sächlich^ vielleicht  sogar  ausschließlich^)  Angriffe  auf  die  Person, 
Bruch  eines  menschlichen  Gliedes  (membrum  ruptum)^)  Bruch  eines 
Beines  (os  fractum)    und  die  einfachen  Beleidigungen    (tniurta\    die 

1)  Vgl.  zu  der  Noxalhaftung :  Gaius,  4,  76;  zu  der  Häufung  der  Strafen 
im  Falle  einer  Mehrheit  von  Tätern:  D.,  h.  /.,  34;  zu  der  aktiven  und  passiven 
l^o vererblichkeit :  Gaius,  4,  112,  u.  S.  429,  n.  2;  zu  dem  Erlöschen  des  An- 
spruches infolge  einfachen  Faktums :  S.  430,  n.  1 ;  zu  der  Aufrechthaltung  des 
Anspruches  trotz  capitis  deminutio :  S.  429,  n.  4.  Der  Ansprach  erlischt  auch 
noch  in  der  Kaiserzeit  mit  Ablauf  eines  anmts  utilis  (S.  430,  n.  2).  Aber 
diese  Regel  galt  zweifellos  erst,  seitdem  die  prätorische  an  Stelle  der  Zivil- 
klage getreten  war. 

2)  Zwolftafeln,  8,  1-4.  Man  muß,  glauben  wir  heute,  aus  dem  Injurien - 
Verzeichnisse  der  Zw&lftafeln  die  Schmähschrift  ausscheiden,  von  der  man  bis 
in  die  neueste  Zeit  allgemein  auf  Grund  einer  schon  durch  die  Alten  ver- 
schuldeten Verwechslung  annahm,  daß  sie  durch  die  Worte  occentare  und 
vielleicht  auch  Carmen  famosum,  carmen  malum  incaniare  getroffen  und 
dort  mit  dem  Tode  durch  Rutenstreiche  bedroht  gewesen  sei  (vgl.  die  Nach- 
weisuDgen  zu  den  XII  Tafeln,  8,  1  und  25,  in  den  Textes  und  bei  Bruns, 
Fontes),  Man  kann  die  Frage  aufwerfen,  ob  die  Zitate  sich  auf  zwei  ver- 
schiedeae  oder  auf  eine  einzige  Bestimmung  beziehen,  und  wir  sind  auch  nicht 
ganz  sicher,  ob  die  Strafe  entgegen  der  verbreitetsten  Ansicht  nicht  doch  eine 
Privatstrafe  war.  Aber  feststehend  scheint  uns,  daß  es  sich  nicht  um  Schmäh- 
schriften handelte,  daß  man  vielmehr  alle  Zeugnisse  im  Sinne  von  Zauberei 
verstehen  muß,  jedenfalls  unseres  Erachtens  die  über  das  carmen  malum. 
Aber  auch  für  die  occentatio  haben  dies  Huvelin,  S.  386-436,  (vgl.  schon 
dessen  Tablettes  magiques,  1901,  S.  24-25)  und  Maschke,  S.  17-18,  unabhängig 
von  einander  behauptet.  Oder  man  kann  in  der  occentatio  mit  Usener,  Rhein, 
Mus,,  1901,  S.  1-28,  eine  Art  Volksbelustigung  in  Form  einer  Kauenmusik 
erblicken,  die  streng  genommen  den  Charakter  einer  iniuria  annehmen  kann, 
und  die  deren  Einbeziehung  und  vielleicht  Übergang  in  die  späteren  convicia 
leichter  verständlich  machen  würde.  Wir  glauben  dagegen  nicht  mit  Huvelin, 
S.  466-468,  daß  sich  die  actio  de  arborihis  sttccisis  der  Zwölftafeln  auf  den 
Begriff  der  isuuria  zurückführen  läßt. 

3)  Vgl.  zur  occentatio  die  vorige  Note. 

4)  Nach  einem  schon  1820  von  dem  Sirafrechtslehrer  Rosshirt,  Geschichte 
und  System,  des  deutschen  Strafrechts,  1820,  S.  232,  ausgesprochenen,  von 
Huschke,  Gaius,  S.  119,  gelegentlich  aufgenommenen,  seitdem  wieder  von 
Gaenther,  Verbrechen  der  Korperverletsung^  1884,  S.  26,  und  Idee  der  Wieder- 
vergeltuBg,  1,  1889,  S.  123-124,  vertretenen  und  in  neuer  Form  von  Huvelin, 
S.  376 — Ä6,  verwerteten  Gedanken  bestände  diese  Beleidigung,  die  schwerer 
war  als  die  durch  Bruch  eines  Beines,  in  der  Zerstörung  eines  menschlichen 
GHedes  (Augen,  Nase,  Ohren  inbegriffen),  die,  wie  die  ersteren  meinen,  dessen 
Amputation  oder ] gänzliche  Unbrauchbarkeit  oder,  wie  Huvelin  meint,  nur 
dessen  Amputation  zur  Folge  hat.  Nach  Appleton,  Testament  rotnain^  1903, 
S.  23,  n.  3;  Z.  S.  St„  24,  1905,  S.  44,*n.  1,  wäre  es  jede  Verletzung  schwereren 
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unseres  Erachtens  in  leichten  Köqjerverletzungen,  Backenstreichen 
oder  Schlägen  bestanden.  Was  die  Strafsanktion  anbelanget,  so  stellt 
sie,  wie  bereits  erwähnt,  ein  Übergangsstadium  dar;  bei  Bruch  eines 
Gliedes  hatte  der  Verletzte  noch  das  Recht  auf  Rache,  wenigstens 
dann,  wenn  man  sich  nicht  auf  ein  Wehrgeld  verglich,^)  in  den 
übrigen  Fällen  dagegen  war  das  Wehrgeld  gesetzlich  bestimmt:  es 
betrug  bei  Bruch  eines  Beines  300  oder  150  As,  je  nachdem  der 
Verletzte  ein  Freier  oder  ein  Sklave  war,*^)  25  As  bei  anderen  Be- 
leidigungen.3) 

2.  Das  prätoriscke  Recht.  Der  Prätor  änderte  sowohl  den 
Strafsatz  als  auch  den  Tatbestand.  Er  behielt  zwar  die  alten  Fälle 
bei,  fügte  aber  neue  in  einer  Reihe  von  Bestimmungen  hinzu,^)  von 
denen  die  Entwicklung  der  Theorie  ihren  Ausgang  nahm,  die  zu 
der  Auffassung  führte,  daO  iniuria  jeder  physische  oder  moralische 
Angriff  auf  die  Persönlichkeit  sei.  Was  den  Strafsatz  anbetrifft,  so 
machte  er  das  gesetzliche^  Wehrgeld  zur  Regel,  modifizierte  es  aber: 
Der  feste  Strafsatz  der  Zwölftafeln  hatte  den  Nachteil,  daß  er  zu 
dem  Vermögen  des  Täters  in  keinem  Verhältnisse  stand,  daß  er 
daher  für  einen  wohlhabenden  Täter  namentlich  seit  dem  Anwachsen 
der  Vermögenschaften  und  dem  steten  Sinken  des  W^crtes  des  As 
bedeutungslos  sein  konnte;«^)    die  alte  Beleidigungsklage  des  bürger- 

oder  leichteren  Grades  als  der  Bruch  eines  Beines,  die  nicht  einen  solchen 
Bruch  zur  Folge  hat.  Aber  abgesehen  davon,  daß  uns  Appleton  die  praktische 
Mangelhaftigkeit  der  ersteren  Anschauung  stark  zu  übertreiben  scheint,  dünkt 
es  uns  unmöglich,  daß  die  für  den  Fall  des  Bruches  eines  Knochen  aus- 
geschlossene Rache  für  leichtere  Verletzungen  aufrecht  erhalten  worden 
sein  sollte. 

1)  Festus,  V.  Talionis  (XII  Tafeln,  8,  2):  Si  memhrum  rupsU,  ni  cum  eo 
pacii,  ialio  esto.  Zu  der  Verdrängung  der  Wiedervergehung  durch  die  Geld- 
kondemnation  in  der  Praxis  vgl.  Gcllius,  20,  1,  37-38. 

2)  Coli.,  2,  5,  5. 

3)  Gellius,  20,  1,  12  (XII  Tafeln,  8,  4):  Si  iniuriam  faxsit,  vi^nti  quinque 
poenae  sunto. 

4)  In  diesem  Titel  des  Albums  scheinen  gestanden  zu  haben  als  Haupt- 
edikte über  diesen  Gegenstand:  ein  erstes  Edikt  an  Stelle  der  Zwölftafel - 
normen,  das  statt  der  alten  Klage  die  neue  actio  aestiniatoria  verhieß 
(edic/um  gcnera/e);  ein  zweites,  das  die  Schmählieder  betraf  (cofiviciufH) ;  ein 
drittes  gegen  Angriffe  auf  die  Scham  von  Frauen  und  jüngeren  Leuten 
{atiemptafa  pudicitiä)^  die  in  Verfolgungen,  Worten  oder  unpassendem  Ver- 
halten bestehen  konnten  {appeilare,  assectari,  comitetn  abducere) ;  ein  weiteres 
gegen  Handlungen  zur  Schädigung  des  guten  Rufes  (infamandi  causa  factum); 
endlich  eines  gegen  Beleidigung  eines  Herren  durch  Mißhandlung  seines 
Sklaven.  Schließlich  folgte  das  Edikt  über  die  Noxalklage,  das  uns  noch 
beschäftigen  wird,  und  das  über  das  Recht  des  Haussohnes,  die  schon  S.  157, 
n.  5,  erwähnte  Klage  geltend  zu  machen.  —  An  diese  Bestimmungen  knüpfte 
die  ganze  Entwicklung  der  Theorie  an,  namentlich  die  Lehre,  daß  jemand,  der 
in  der  Person  eines  Gewaltunterworfenen  beleidigt  wurde,  aus  diesem  Grunde 
mehrere  Klagen  haben  könne  (Gaius,  3,  221,  222).  Aber  es  ist  wahrscheinlich, 
daß  sie  nicht  alle  zu  gleicher  Zeit  getroffen  wurden.  Cf.  über  ihr  zeitliches 
Verhältnis:  Hitzig,  Iniuria^  S.  70;  62.  Huvelin,  S.  469-479;  [Girard,  Melanges, 
S.  255-260]. 

5)  Labeo,  bei  Gellius,  20,  1,  13:  L.  Veratius , , ,  pro  delectamenio  habe- 
bat  OS  hominis  iiberi  manus  suae  paima  verberare.     Eum  servus  sequebatur 
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liehen  Rechtes  wurde  daher  durch  eine  prätorischc  actio  in  bonum 
et  aequum  concepta  ersetzt,  bei  der  der  Strafsatz  mit  Rücksicht  auf 
die  Umstände  des  einzelnen  Falles  im  Urteile  nach  einem  Maßstäbe 
bestimmt  wurde,  der  nicht  immer  derselbe  war,  und  deren  Verurtei- 
lung die  Infamie  nach  sich  zog  (actio  iniuriarum  aestimatoria).^) 
Diese  grundlegende  Neuerung  kann,  abgesehen  vielleicht  von  den 
Fällen,  in  denen  Fremde  als  Parteien  auftraten,^)  erst  nach  der  lex 
Aeöutia  Eingang  gefunden  haben,^)  doch  ist  sie  andererseits  älter 
als  die  lex  Cornelia  Sullas,  die  sie  als  vollzogen  voraussetzt. 

3.  Das  Recht  der  lex  Cornelia  de  iniuriis.  Die  lex  Cornelia 
de  iniuriis  des  Diktators  L.  Cornelius  Sulla  schied  aus  den  Beleidi- 
gungen die  durch  Schläge  und  den  Hausfriedensbruch  {pulsare, 
verberare,  vi  domum  introire)  aus,  um  sie  zu  öffentlichen  Delikten 
zu  machen,  die  wahrscheinlich  einer  quaestio  perfetua  zugewiesen^) 
und   zugleich  der  actio  iniuriarum   aestimatoria    entzogen    wurden.^) 

4.  Das  Kaiserrecht.  Das  Kaiserrecht  förderte  die  durch  die 
lex  Cornelia  eingeleitete  Bewegung  im  Sinne  des  offen di ehre cht- 
lichen  Strafschutzes.  Es  gewährte  schlieülich  in  jedem  Falle  dem 
durch  iniuria  Verletzten  ein  Wahlrecht  zwischen  der  Injurienklage 
und  der  körperlichen  Bestrafung  des  Täters  extra  ordinem  durch 
die  Behörde,  von  der  Hermogenian,  ein  Jurist  der  Spätzeit,  l)e- 
richtet,   daÜ  sie  zu  seiner  Zeit  gewöhnlich  gewählt  wurde.^) 

ferens  crumenam  plenam  assium,  ut  quemque  depalmaverat  numerari 
statim  secundum  duodecim  iabulas  quinque  ei  viginti  asses  iubebat,  Cf. 
Gaius,  3,  222. 

J)  Laheo,  loc.  cit,:  Propterea  praetores  posiea  kanc  abolescere  ei  re- 
linqui  censueruni  iniuriisque  aestitnandis  recuperatores  se  daturos  edixerunt. 
Cf.  Gaius,  3,  223.  Dasselbe  Edikt  veVpflichtete  den  Kläger  in  der  Klage  die 
Beleidigung,  die  ihm  widerfahren  war,  genau  anzuführen  und  den  Bußsatz, 
den  er  forderte,  anzugeben.  Der  Geschworene  entschied  hierauf  mit  der  Be- 
fugnis, den  klägerischen,  in  der  Formel  angeführten  Anspruch  herabzusetzen , 
naturlich  nicht  etwa  auch  mit  der,  ihn  zu  erhöhen  (condemnatio  cum  taxaiUme 
in  der  Form :  dumiaxai  //.  5". . . .  condetnnä).  Nur  wenn  die  Beleidigung 
als  schwere  Beleidigung  galt  {iniuria  atrox)^  was  aus  vielfachen  Gründen 
der  Fall  sein  konnte  {ex  facto,  ex  loco,  ex  persona),  erfolgte  die  Schätzung 
statt  durch  den  Kläger  durch  das  Gericht  selbst,  das  sie  dann,  wie  es 
steint,  in  der  Weise  vornahm,  daß  es  den  Betrag  bestimmte,  den  der  Be- 
klag^te  mangels  neuerlichen  Erscheinens  vor  Gericht  leisten  mußte,  den  Betrag 
seines  vadimonium  (Gaius,  4,  184),  und  der  Geschworene  unterließ  es  dann 
auch  aus  Achtung  vor  dem  Gerichte  diese  Summe  herabzusetzen.  —  Infa- 
micrende  Wirkung  der  Verurteilung:  Gaius,  4,  182. 

2)  Hitzig,  S.  60-72,  nimmt  an,  daß  sie  zuerst  vom  Fremdenprätor  ein- 
geführt worden^  sei  in  Nachahmung  der  otxrj  aixii?,  mit  der  sie  jedenfalls 
überraschende  Ähnlichkeiten  aufweist. 

3)  Vgl.  zu  den  mit  Unrecht  für  die  gegenteilige  Ansicht  geltend  ge- 
gemachten Gründen :  N,  R,  H,,  1897,  S.  263-264. 

4)  Jnst,  h,  /.,  8;  D.,  h,  /•.,  5.  Cf.  A.  Pernice,  Laöeo,  2,  1,  S.  14,  n.  8; 
Mommscn,  Strafrecht,  S.  803-804;   [Girard,  Melanies,  S.  278—282]. 

5)  Ulpian,  D.,  i.  /.,  7,  6,  mit  dessen  Hilfe  Marcian,  D.,  h.  t.,  37,  1,  aus- 
gelegt werden  muß,  beweist,  daß  dieses  Wahlrecht  erst  seit  (Severus  und) 
Caracalla  besteht. 

6)  Hermogenian,  D.,  k,  /.,  45;  Inst.,  h,  i..  10. 

Girard,  Geschichte  and  System  des  römischen  Rechtes.  29 


438  Drittes  Buch      Das  Vermögen. 

IL  Furtum,^)  —  Das  furtum  ist  jenes  römische  Delikt,  das 
unserem  heutigen  Diebstahle  entspricht.  Wir  wissen  aber  bereits 
S.  336),  daß  die  Begriffsbestimmung  der  beiden  Delikte  sich  nicht 
vollständig  deckt.  Das  furtum  ist  nicht  die  widerrechtliche  Aneig- 
nung einer  fremden  Sache  in  gewinnsüchtiger  Absicht.  Das  ist  die 
contrectatio  fraudulosa  rei  a/ienae.^)  Der  Begriff  der  contreciatio 
ist  wiederum  weiter  als  der  der  Unterschlagung.  Ferner  anerkennt 
das  römische  Recht  neben  dem  furtum  rei,  das  unserem  Diebstahls- 
begriffe  entspricht,  zwei  weitere  eigentümliche  Fälle,  das  furtum  usus 
und  das  fürt 21m  possessionis. 

Damit  ein  furtum  vorliege,  ist  notwendig  eine  contrectatio  frau- 
dulosa, d.  h.  eine  gewinnsüchtige  Absicht^)  und  das  Bewußtsein  der 
Widerrechtlichkeit  (animus  fraudandi),^)  Es  ist  ferner  notwendig, 
daß  die  Aneignung  erfolge  invito  domino,  daß  also  die  Sache  einen 
Eigentümer  habe^)    und  daß  man  gegen  seinen  Willen  handle.^)     Es 

1)  Inst.,  4,  1,  de  obl.  quae  ex  delicto.  D.,  47,  2,  de  furtis.  Cf.  A.  Des- 
jardins,  Tratte  du  vol  dans  Vantiquüe  et  special ement  en  droit  romain^ 
1881.  C.  Ferrlnl,  Arckivio,  47,  1891,  S.  423-471.  Mommsen,  Strafrecht, 
S.  733-780.  Hitzig,  Z.  S.  St.,  23,  1902,  S.  315-336,  und  bei  Pauly-Wissowa, 
V.  Furtum. 

2)  Paulus,  D.,  h.  t.,  1,3:  Furtum  est  contreciatio  rei  fraudulosa  lucri 
faciendi  gratia,  vel  ipsius  rei  vel  etiam  usus  eius  possessionisve.  Cf.  Inst., 
h.  /.,  1.  Gaius,  3,  195:  Furtum  ßt  non  solum  cum  quis  intercipiendi  causa 
rem  alienam  amovet,  sed  generalUer  cum  quis  rem  alienam  invito  domino 
contrectat,  Paulus,  Sent.,  2,  31,  1."  Für  est  qui  dolo  malö  rem  alienam 
contrectai. 

3)  Die  gewinnsüchtige  Absicht  ist  im  weitesten  Sinne  zu  verstehen; 
vgl.  z.  B.  D.,  h.  /.,  55  (54),  1  .•  Species  enim  lucri  est  ex  alieno  largiri  et 
beneficii  debitorem  sibi  adquirere.  Aber  sie  ist  notwendig.  So  liegt  z.  B. 
kein  Diebstahl  vor,  wenn  man  sich  eine  fremde  Sache  aneignet,  um  sie  zu 
zerstören. 

4)  Gaius,  3,  197:  Furtum  sine  dolo  malo  (Inst.,  h.  /„  7:  sine  affectu 
furanäi)  non  committUur.  Ein  Diebstahl  liegt  daher  nicht  vor,  wenn  man 
sich  einer  Sache  bemächtigt,  die  man  für  eine  res  derelicia  hält,  während 
sie  nur  verloren  ist,  (D.,  /;.  /.,  43,  6),  wenn  man  eine  fremde  Sache  verkauft, 
die  man  für  eine  eigene  hält  infolge  eines  tatsächlichen  Irrtumes  (z.  B.  der 
Erbe  des  Verwahrers)  oder  auch  infolge  eines  Rechtsirrtums  (Verkauf  des 
Sklavenkindes  durch  den  Nießbraucher;  vgl.  S.  337). 

5)  Diese  Regel  folgt  schon  daraus,  daß  das  furtum  eine  contrectatio 
invito  domino  voraussetzt.  Aber  sie  hat  interessante  Anwendungsfälle,  die 
zum  Teil  besonderen  Normen  unterworfen  sind.  Sie  schloß  nicht  aus  den 
Diebstahl  an  Freien  in  patria  potestate,  in  manu^  in  mancipio,  noch  auch  den 
an  gewissen  Freien  in  tatsächlicher  Sklaverei  (iudicati  auctorati),  zweifellos  als 
Überbleibsel  der  in  ältester  Zeit  üblichen  Zusammenwerfung  der  verschiedenen 
Gewaltverhältnisse  mit  dem  Eigentum  (Ga  us,3, 199).  Sic  findet  aber  Anwendung 
auf  Sachen,  die  nicht  im  Privateigentum  stehen  können,  auf  die  res  nullius 
divini^  kumani  iuris,  an  denen  darum  Diebstahl  nicht  möglich  ist,  während 
andere  öflFentliche  und  Privatdelikte  daran  möglich  sind,  Sie  findet  ferner 
Anwendung  auf  Sachen,  die  im  Privateigentum  stehen  können,  tatsächlich 
aber  niemandem  gehören,  namentlich  auf  die  res  hereditariae ^  auch  auf  die 
Sachen,  die  zu  einer  noch  nicht  angetretenen  Erbschaft  gehören ;  sonst  hätte  die 
usucapio  pro  herede  niemals  Anwendung  finden  können,  da  eine  Usukapion 
gestohlener  Sachen  nicht  möglich  ist  (S.  335).  Zu  dem  Diebstahl  an  res  kere- 
diiariae  sind  nur  zwei  wichtige  Bemerkungen  zu  machen:    1.  Der  Tatbestand 
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ist  endlich  notwendig  nach  der  Ansicht,  die  die  Oberhand  gewann, 
daß  es  sich  um  eine  bewegliche  Sache  handle.  ^)  Aber  die  contrec- 
iatio  ist  ein  Eingriff,  eine  Verfügung,  in  deren  Rahmen,  wie  man 
längst  behauptet  hat,  nicht  nur  die  dem  heutigen  Begriffe  des  Dieb- 
stahles entsprechenden  Aneignungsakte  fallen,  die  Handlung,  die  in 
der  heimlichen  Wegnahme  einer  fremden  Sache  besteht,  sowie  die 
Aneignung  einer  verlorenen  Sache,  in  Rom  ferner  die  Flucht  eines 
Sklaven,  der  sich  dadurch  selbst  seinem  Herrn  stiehlt, 2)  sondern  auch 
solche  Handlungen,  die  heute  den  Tatbestand  eines  Vertrauensbruches 
begründen,  die  Handlung  des  Verwahrers,  des  Mieters,  des  Entlehners, 
der  mit  der  Sache  in  einer  Weise  verfährt,  wie  sie  dem  Eigentümer 
zukommt,  z.  B.,  ^ie  wir  gesehen  haben,  wenn  er  durch  Verkauf  dar- 
über verfügt,^)  femer  auch  Handlungen,  die  den  Tatbestand  des  Be- 
truges begründen  würden,  z.  B.  wenn  jemand,  um  sich  die  Leistung 
einer  einem  anderen  geschuldeten  Summe  zu  verschaffen,  sich  als 
Gläubiger  ausgibt.^)     In  allen  diesen  Fällen    liegt  jedesmal  eine  con- 

des  furtum  liegt  nur  dann  nicht,  c»ie  Möglichkeit  der  Ersitzung  nur  dann  vor, 
wenn  ein  Eigentümer  nicht  da  ist.  Diese  Voraussetzung  ist  aber  nicht  ge- 
geben, wenn  der  Erbe  ein  solcher  ist,  der  ipso  iure  Eigentümer  der  Erb- 
schaftssachen wird  (suus  heres,  heres  necessarius) :  Gaius,  3,  201.  2.  Was 
den  keres  extraneus  anbelangt,  dem  gegenüber  diese  Voraussetzung  vorliegt, 
so  knüpft  das  klassische  Recht,  um  die  Möglichkeit  des  Diebstahles  auch  ihm 
gegenüber  anzuerkennen,  nicht  so  sehr  an  das  Eigentum  als  vielmehr  an  den 
Besitz  an.  Einzelne  Erbschaftssachen  kann  man  sich  nach  Gaius,  3,  201, 
auch  noch  nach  Antritt  der  Erbschaft  aneignen,  ohne  sich  des  Diebstahls 
schuldig  zu  machen,  so  lange  sie  nicht  in  Besitz  genommen  sind;  nach  den 
Digesten  ist  ein  Diebstahl  auch  schon  früher  möglich,  wenn  die  Sache  für 
Kechnung  der  Erbschaft  von  einem  Dritten  besessen  wird  :  D.,  hj  /.,  69  (68); 
70  (69). 

6)  Wer  sich  daher  eine  res  derelicta  aneignet,  die  er  für  eine  bloß  ver- 
lorene Sache  hält,  begeht  keinen  Diebstahl:  D.,  h.  t„  43,  5.  Vgl.  zu  dem 
Falle,  in  dem  jemand  einen  Diebstahl  zulaßt,  um  den  Täter  auf  handhafter 
Tat  zu  ertappen  (Gaius,  3,  198),  die  besonderen  Bestimmungen  Justinians, 
Inst,  h.  /.,  8. 

1)  Vgl.  zu  der  Lehre  des  Sabinus:  Gellius,  11,  18,  13,  und  zu  deren 
Widerlegung:  Gaius,  D.,  41,  3,  de  usurp,^  38. 

2)  Fundverheimlichung:  D.,  h.  /.,  43,  4;  Flucht  eines  Sklaven:  D.,  h.  i.y 
61  (60);  C,  9.  1,  defugUw.  serv.,  1. 

3)  Cf.  zu  dem  furtum  durch  wissentlichen  Verkauf  einer  fremden  Sache : 
I^andsberg,  Das  furtum,  des  bösglätU>igen  Besitsers,  1888:  C.  Ferrini,  Archivio^ 
47,  1891,  S.  459  ff. 

4)  Ein  furtum  lieg^  sogar,  ohne  Rücksicht  auf  ein  betrügerisches  Ver- 
halten, das  heute  notwendig  ist,  um  den  Tatbestand  des  Betruges  zu  begründen, 
schon  jedesmal  dann  vor,  wenn  man  wissentlich  die  Zahlung  einer  Nichlschuld 
annimmt.  Das  ist  eine  von  manchen  Juristen  gebilligte  Anschauung,  z.  B. 
von  Julian  bei  Afrikan,  D.,  46,  3,  de  solut.,  38,  1,  und  namentlich  von 
Scaevola,  D.,  13,  1,  de  cond  fürt.,  18:  furtum  fit,  cum  quis  indebitos 
Mutnmos  sciens  acceperit.  Das  Vorliegen  eines  furtum,  wird  allgemein 
als  sicher  angenommen,  wenn  der  Empfanger  sich  eines  betrügerischen 
Verhaltens  schuldig  gemacht  hat.  Nur  vertritt  eben  eine  verbreitete  An- 
schauung (Accarias,  2,  S.  441,  n,  1)  den  Standpunkt,  daß  mangels  eines 
solchen  Verhaltens  die  übrigen  Schriftsteller,  namentlich  Ulpian  und  Papinian 
in  der   wissentlichen  Annahme   einer  Nichtschuld  kein  furtum  erblickten,  und 
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trectaüo  vor  und  ebenso,  wenn  die  übrigen  Voraussetzungen  gegeben 
sind,  ein  furtum. 

Femer  nahm  man  von  einer  gewissen  Zeit  an  statt  des  furtum 
rei  ein  furtum  usus  an,  wenn  jemand  von  einer  fremden  Sache  einen 
Gebrauch  machte,  zu  dem  er  nicht  berechtigt  war,  z.  B.  auf  Seite 
des  Verwahrers,  der  ein  furtum  rei  begehen  würde,  wenn  er  sich 
die  Sache  aneignet,  falls  er  sich  ihrer  in  einer  vertragswidrigen  Weise, 
wozu  er  kein  Recht  hat,  bedient,  auf  Seite  des  Entlehners,  des  Kommo- 
datars,  wenn  er  von  der  Sache  einen  anderen  als  den  ihm  vertrags- 
mäßig zustehenden  Gebrauch  macht,  oder  ein  furtum  possessionis , 
das  auf  Seite  des  Eigentümers  selbst  vorliegt,  wenn  er  jemandem  die 
Sache  wegnimmt,  der  sie  besitzt  und  ein  Interesse  hat,  sie  zu  be- 
halten, z.  B.  dem  Pfandgläubiger,  der  das  Recht  hat,  sie  bis  zum  Er- 
löschen der  versicherten  Forderung  zu  behalten,  dem  redlichen  Be- 
sitzer, dem  sie  nur  auf  dem  Rechtswege  entzogen  werden  darf,  wie 
man  schließlich  annahm,  auch  dem  bloßen  Inhaber,  der  ein  Zurück- 
behaltungsrecht wegen  Verwendungen  hat,  die  er  auf  die  Sache  ge- 
macht hat.') 

Der  Diebstahl  hat,  welcher  Art  er  immer  sein  mag,  wie  jedes 
Delikt  die  Wirkung,  daß  er  zugunsten  des  Verletzten  gegen  den 
Täter    eine  Straf  klage    im    weiteren  Sinne    erzeugt:     die  actio  furti. 

daß  das  die  herrschende  Ansicht  war.  Aber  unseres  Erachtens  liegt  über- 
haupt kein  Widerspruch  der  Quellen  vor.  Die  Romer  nahmen  vielmehr  ein- 
mütig ein  furtum  an.  Der  Beweis  dafür  liegt  in  den  Aussprüchen  anderer 
Juristen,  die  sagen,  daß  die  in  Zahlung  genommene  Sache  nicht  ersessen 
werden  kann  (denn  sie  wird  dadurch  zur  res  furtiva)'.  vgl.  z.  B.  Paulus,  D., 
41,  3,  de  usurp.,  48.  Was  die  angerufenen  Quellen  anbelangt,  so  bezieht 
sich  Ulpian,  D.,  47,  2,  de  fürt, ^  43,  nicht  auf  die  Zahlung  einer  Nichtschuld, 
sondern  auf  eine  datio  ob  rem  (cf.  Paulus,  D.,  12,  4,  de  cond.  c.  //.,  14),  und 
Papinian,  D.,  h.  /.,  81  (80),  0,  setzt  die  Anmaßung  einer  Forderung  voraus 
und  will  offenbar  nur  ein  Beispiel  dafQr  geben.  Denn  tva  falsus  procurator 
kann  zweifellos  ein  furtum  auch  ohne  das  begehen.  Vgl.  die  überzeugenden 
Ausführungen  Vangerow's,  Pandekten,  3,  §  625,  III. 

1)  Furtum  usus:  Gaius,  8,  196;  Inst.,  h.  /.,  6;  cf.  Q.  Mucius  Scaevola 
bei  Gcllius,  6  (7),  15,  2;  Brutus  und  Labeo  bei  demselben,  6  (7),  L5,  1; 
Val.  Max.,  8,  2,  4.  Furtum  possessionis  durch  den  Eigentümer  gegenüber 
dem  Pfandgläubiger:  Inst.,  h.  /.,  10;  gegenüber  dem  redlichen  Besitzer: 
Gaius  3,  2()0.  Anwendung  desselben  Gedankens  auf  den  Diebstahl  des  Eigen- 
tümers gegenüber  dem  Nießbraucher  oder  auch  Entlehner  als  Gläubiger  des 
Ersatzanspruches  für  Verwendungen:  D.,  h.  t.,  15,  1,  2.  —  Diese  beiden 
Arten  des  Diebstahls  scheint  uns  die  Theorie  erst  in  den  letzten  Zeiten  der 
Republik  anerkannt  zu  haben:  für  ^sls  furtufn  usus  ergibt  sich  das  aus  der 
Art,  wie  die  Entscheidungen,  die  sich  aus  seiner  grundsätzlichen  Anerkennung 
ganz  natürlich  ergeben,  meist  im  Tone  des  Erstaunens  auf  die  Juristen  dieser 
Zeit  oder  der  ersten  Kaiserzeit  zurückgeführt  werden  (die  veteres  bei  Gaius; 
Brutus,  Q.  Mucius,  Labeo  bei  Gellius;  vgl.  auch  Val.  Max.:  Multus  sermo 
eo  etiam  iudicio  manavit);  für  das  furtum  possessionis  daraus,  daß  es  in 
Widerspruch  steht  mit  der  geläufigen  Formel,  wonach  das  furtum  eine  res 
aliena  voraussetzt  (vgl.  die  S.  438,  n.  5,  angeführten  Stellen),  und  daher  erst 
in  einer  Zeit  anerkannt  worden  sein  kann,  in  der  diese  Formel  schon  ver& 
steinert  war.  Cf.  Ubbelohde,  Zur  Geschichte  der  benannten  Realkontrakte, 
lrt70,  S.  35-37;   Girard,  N.  R.  H.,  1882,  S.  217;  Kariowa,  R.  R.  G,,  2,  2,  S.  7«5. 


IV.   Die  Schuld  Verhältnisse.  —  Erster  Titel.   Entstehungsgrunde  usw.     441 

Aber  der  Diebstahl  ist  gerade  das  Delikt,  bei  dem  man  am  deutlichsten 
von  der  Strafklage  im  eigentlichen  Sinne,  die  dem  Verletzten  eine 
Buße  verschafft,  die  an  sich  einen  reinen  Gewinn  bedeutet,  die  Ersatz- 
klagen unterscheidet,  die  dazu  bestimmt  sind,  das  durch  den  Diebstahl 
zugefügte  Unrecht  auszugleichen.  Wir  werden  demnach  diese  beiden 
Arten  von  Klagen  nacheinander  betrachten. 

I.  Straf  klagen.  Für  den  Diebstahl  bedeuten  die  Zwölftafeln, 
mit  denen  die  Überlieferung  für  uns  beginnt,  wie  für  die  Beleidigung 
ein  Übergangsstadium.  Das  System  des  gesetzlichen  Wehrgeldes  ist 
hier  zwar  schon  für  das  furtum  nee  manifestum  und  verwandte  Fälle 
angenommen,  dagegen  noch  nicht  für  das  furtum  manifestum  und 
die  analogen  Erscheinungen. 

Im  Falle  eines  furtum  nee  manifestum  schuldet  der  Täter  dem 
Verletzten  eine  Buße  in  der  Höhe  des  doppelten  Wertes  des  verur- 
sachten Schadens.^) 

Im  Falle  eines  furtum  manifestum  greift  noch  kein  gesetzliches 
Wehrgeld  Platz.  Die  Strafe  ist  eine  Leibesstrafe,  die  trotz  des  Wider- 
spruches einzelner  Gelehrter  grundsätzlich  der  Täter  durch  den  Ver- 
letzten oder  wenigstens  auf  dessen  Betreiben  erlitten  haben  muß. 
Diese  Strafe  konnte  in  manchen  Fällen  die  sofortige  Tötung  sein.^) 
So  konnte  man  im  Falle  des  Diebstahls  mit  Waffengewalt  oder  zur 
Nachtzeit  den  Dieb  auf  der  Stelle  töten,^)  im  Falle  eines  Diebstahls 
durch  einen  Sklaven  diesen  vom  tarpcischen  Felsen  stürzen.  Wenn 
keiner  dieser  Fälle  vorlag,  konnte  man  für  den  auf  handhafter  Tat 
ertappten  Dieb  eine  Strafe  geringeren  Grades  verlangen:  die  Strafe 
der  Geißelung,  Aber  auch  in  solchen  Fällen  blieb  die  wesentliche 
Wirkung  des  Diebstahls  die,  daß  Leben  und  Freiheit  des  Täters  dem 
Belieben  des  Verletzten  anheimgestellt  wurden.  Denn  der  Täter 
wurde  vom  Gerichte  dem  Verletzten  zugesprochen  und  dadurch  nach 
einer  Lehre,  die  wir  für  die  spätere  halten,  unmittelbar  dessen  Sklave ; 
nach  einer  anderen  Lehre,  die  uns  die  ältere  zu  sein  scheint,  kam 
er  dagegen  dem  Verletzten  gegenüber  in  die  Stellung  eines  iudieatus, 
eines  vom  Gerichte  dem  Gläubiger  zugesprochenen  Schuldners,  der 
nach  Ablauf  von  sechzig  Tagen  getötet  oder  trans  Tiberim  verkauft 
werden  durfte.'*) 

Natürlich  konnte  der  Dieb  mit  dem  Bestohlenen  ein  Wehrgeld 
\ereinbaren,  das  ihn  vor  dieser  Verknechtung  und  unseres  Erachtens 
auch  vor  den  übrigen  durch  das  Gesetz  für  die  verschiedenen  Fälle 
normierten  Strafen    bewahren    konnte.     Diese  Ablösung  scheint  auch 

1)  Gaius,  3,  190.     Cf.  XII  Tafeln,  8,  16. 

2)  Gaius,  D.,  9,  2,  Ad  leg,  Aquil.,  4,  1.  XII  Tafeln,  8,  12,  13.  Vgl.  zu 
der  Verwandtschaft  mit  der  Friedloserklärung  des  germanischen  Rechtes: 
Pernice,  Labeo^  2,  1,  S.  78  ff. 

3)  Gellius,  11,  18,  8  (XII  Tafeln,  8,  14).     Gaius,  3,  189. 

4)  Gaius,  8,  189 :  Poena  manifesti  furü  ex  lege  XII  Tabularum  capi- 
talis  erat,  Nam  liber  verber aius  addicebatur  ei  cui  furtum-  fecerat;  utrum. 
auietn  servus  efficeretur  ex  addictUme  an  adiudicati  loco  constitueretur 
veteres  quaerebant,     Gellius,  11,  18,  8  (XII  Tafeln,  8,  14).     Cf.  S.  142. 
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hier  wie  für  die  Beleidigung  durch  Bruch  eines  menschlichen  Gliedes 
in  den  Zwolftafeln  ausdrücklich  vorgesehen  gewesen  zu  sein.^)  Aber 
sie  war  dem  Verletzten  nicht  aufgedrängt;  dieser  war  nicht  wie  im 
Falle  des  furtum  nee  manifestum  verpflichtet,  sich  mit  einem  be- 
stimmten Betrage  zu  begnügen.  Er  mußte  daher  von  dem  zahlungs- 
fähigen Dieb  ein  viel  höheres  Lösegeld  fordern  können  als  das  für 
furtum  nee  manifestum^  da  er  aus  Rache  jeden  beliebigen  Betrag- 
ablehnen  konnte,  wenn  er  es  vorzog,  sein  Recht  auf  Rache  geltend 
zu  machen.  Es  ist  deshalb  auch  Grund  zu  der  Annahme  vorhanden, 
daß  gerade  diese  harte  Behandlung  des  auf  handhafter  Tat  ertappten 
Diebes  damals  dazu  führen  mußte,  diesen  Begriff  der  handhaften  Tat 
im  engsten  Sinne  zu  verstehen,  ohne  Zulassung  einer  der  theoreti- 
schen Ausdehnungen  des  Begriffes,  die,  soviel  wir  wissen,  von  den 
Juristen  der  späteren  Zeit  angeregt  wurden.^)  Um  jedoch  einen  voll- 
ständigen Begriff  von  dem  Zwölftafelrechte  und  auch  von  den  an 
dessen  Stelle  getretenen  Einrichtungen  zu  geben,  müssen  noch  zwei 
Bestimmungen  der  Zwölftafeln  erwähnt  werden,  die  beide  an  den  Ge- 
danken der  Ausforschung  anknüpfen  und  bewirken,  die  eine,  daß  das 
furtum  nee  manifestum  nachträglich  As  furtum  manifestum  behandelt 
werden  kann,  die  andere,  daß  es,  ohne  als  furtum  manifestum  be- 
handelt zu  w^erden,  doch  mit  einer  größeren  Buße  als  mit  der  Strafe 
des  doppelten  Wertes  bestraft  werden  kann. 

Die  eine  betrifft  die  Ausforschung  Lance  lieioque?)  Der  heim- 
liche Dieb  wird  nachträglich  dem  auf  handhafter  Tat  ertappten  Diebe 
gleichgestellt,  wenn  er  durch  diese  feierliche  Art  der  Ausforschung 
überführt  ist,  die  in  bestimmten,  in  vielen  alten  Rechtsordnungen 
wiederkehrenden  Formen  erfolgte,  so  daß  sie  wiederholt  den  Ge- 
danken erweckte,  daß  man  es  hier  mit  einer  gemeinsamen,  auf  die 
Zeit  .vor  der  Trennung  der  verschiedenen  Zweige  der  indoeuro- 
päischen V'ölkerfamilie  zurückgehenden  Einrichtung  zu  tun  habe.  Man 
betrachtet  demnach  als  für  mafiifestus  auch  den,  bei  dem  die  Sache 
durch  eine  solche  Nachforschung  entdeckt  wird,  und  zweifellos  auch 
den,  der  sich  ihr  widersetzt,  obgleich  Gaius  aus  Unkenntnis  des  alten 
Rechtes   das  Gegenteil  behauptet.**) 

1)  Ulpian,  D.,  2,  14,  depact.^1^  14:  Nam  et  de  furto  pacisci  lex  permittit, 
Cf.  D.,    13,  1,  de  cond.  furt.^  1,  pr.:  Si  pro  füre  damnum  decisum  Sit. 

2)  Vgl.  über  die  verschiedenen  Auffassungen:  Gaius,  3,  184;  D.,  h.  t.,  3, 
2;  7,  2.  Sabinus  nimmt  noch  an,  daß  manifestum  furtum  est  quod  depre- 
henditur  dum  fit  (Gellius,  11,  18,  10). 

3)  Gaius,  3,  192:   {Lex) praectpu  ut  qui  quaerere    velit   nudus 

quaerat^  licio  cinc/us,  /ancem  Habens;  qui  si  quid  invenerit,  iubet  id  tex  furtum 
manifestum  esse.  Cf.  3,  193,  194.  Festus,  v,  Lance  et  iicio.  Gellius,  11,  18, 
9.  —  Vgl.  die  Quellen  für  entsprechende  Einrichtungen  nicht  bloß  im  grie- 
chischen Rechte,  für  das  eine  oberflächliche  und  veraltete  Lehre  eine  unmittel- 
bare Entlehnung  annahm,  sondern  auch  im  germanischen,  sla vischen  und 
keltischen  Rechte  bei  Bernhoeft,  Staat  und  Recht  der  römischen  Konigsseit. 
1882,  S.  247-248.  Cf.  Esmein,  Melanges,  S.  234  fr.;  [Ihering,  Vorgeschichte 
der  Indoeuropäer^  S.  15  ff.]. 

4)  Gaius,  3,192:    i^ex  autem  eo  nomine   nullam  poenam  constituit  .  .  . 


IV.   Die  Schuld  Verhältnisse.  —  Erster  Titel.  Entstehungsgründe  usw.     448 

Die  zweite  Bestimmung  betrifft  die  actio  furti  concepti  und  oblati, 
die  dasselbe  Gesetz  auf  das  Dreifache  des  Wertes  gewährt.')  Die 
actio  furti  concepti  wurde  gegen  den  gewährt,  bei  dem  die  gestohlene 
Sache  in  Gegenwart  von  Zeugen  gefunden  wurde,  doch  offenbar  ohne 
feierliche  Nachforschung.  Sie  erklärt  sich  wahrscheinlich  als  Ergebnis 
einer  Neuerung,  die  durch  die  Zwölftafeln  in  der  Absicht,  den  bis- 
herigen Rechtszustand  zu  mildem,  getroffen  wurde:  vielleicht  war  man 
nur  verpflichtet,  sich  die  feierliche  Nachforschung  in  seinem  Hause 
gefallen  zu  lassen,  und  wurde  der,  der  sich  nicht  auf  dieses  Recht 
steifte  und  trotzdem  eine  amtliche  Nachforschung  in  seinem  Hause 
gestattete,  weniger  streng  bestraft,  wenn  man  die  Sache  bei  ihm  fand, 
als  er  im  Falle  einer  Nachforschung  latice  licioque  bestraft  worden 
wäre,  immerhin  aber  noch  strenger,  als  wenn  er  die  Sache  freiwillig 
herausgegeben  und  daher  nur  den  doppelten  Wert  zu  ersetzen  gehabt 
hätte.2)  Die  actio  furti  obiati  ist  eine  einfache  Regreüklage,  die 
dem  zusteht,  bei  dem  die  Sache  gefunden  wurde,  wenn  er  sie  redlich 
erworben  hatte,  um  den  Ersatz  des  dreifachen  Wertes  zu  begehren, 
den   er  hatte  leisten  müssen. 

Dieser  durch  die  Zwölftafeln  geordnete  Rechtszustand  muß  während 
der  ganzen  Periode  der  Legisaktionen  unverändert  bestanden  haben. 
Nach  der  tex  Aebutia  verallgemeinerte  dagegen  der  Prätor  hier  wie 
überall  das  System  des  gesetzlichen  Wehrgeldes.  Er  lieÜ  die  actio 
furti  nee  manifesti  auf  Ersatz  des  doppelten  Wertes  fortbestehen,, 
ebenso  die  actio  furti  concepti  und  furti  oblati  auf  Ersatz  des  drei- 
fachen Wertes;  er  reihte  ihnen  jedoch  für  den  Fall  des  auf  frischer 
Tat  entdeckten  Diebstahls  und  für  die  verwandten  Erscheinungen  drei 
Klagten  auf  Ersatz  des  vierfachen  Wertes  an :  die  actio  firti  mani- 
festi  gegen  den  auf  handhafter  Tat  ertappten  Dieb,  die  actio  furti 
non  exhibiti  gegen  den,  bei  dem  die  Sache  durch  Nachforschung 
lance  licioque  gefunden  wurde,  und  die  actio  furti  prohibiti  %t.g^r\ 
den,  der  sich  dieser  Nachforschung  widersetzte.'^) 

Nur  verschwanden  die  •  actio  furti  concepti,  oblati,  prohibiti^  non 
exhibiti  mit  den  beiden  Formen  der  Nachforschung,  mit  denen  sie 
zusammenhingen,  noch  vor  Justinian  und  blieb  blofJ  eine  actio  furti 
übrig,  die  zugleich  gegen  den  Dieb,  den  Diebsgenossen  und  Hehler 
g^ing  und  die  nur  mit  Rücksicht  auf  die  Hohe  des  Strafsatzes   in   eine 

193:  Quae  res  [lex  iotdj  ridicula  est.  Kam  qui  vestiium  quaerere  prohibei, 
is  et  nudum  quaerere  prohibiturus  esi^  eo  fftagis  quod  ita  quaesita  re  et 
inventa  maiori  poenae  subiciaiur. 

1)  Gaius,  3,  186-187.     191. 

2)  Diese  Auslegung  schlagen  Vangerow,  De  furto  concepto  ex  lege 
XII  Tahularum,  1846,  und  Ihering,  Geist,  2,  S.  150,  n.  208,  vor.  Sie  scheint 
noch  immer  die  beste.  Vgl.  die  abweichenden  Anschauungen  von  P.  Krueger, 
Z.  S,  St.,  5,  1884,  S.  219-225,  Mommsen,  Strafrecht,  S.  748-749,  752-753,  und 
Hitzig,  S.  328-331. 

8)  Actio  furti  mani/esti  auf  das  Vierfache:  Gaius,  3.  189.  Actio  furti 
nee  exhibiti:  Justinian,  Inst.,  h.  /.,  4,  und  die  Paraphrase  ad  h,  l.  Actio  furti 
prohibUi:  Gaius,  3,  192. 
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acäo  furti  manifesti  und  nee  manifesti  zerfiel.^)  Femer  ist  noch  zu 
bemerken,  daO  ebenfalls  schon  vor  Justinian,  schon  zur  Zeit  der 
klassischen  Juristen  der  Restohlene  oft  vorziehen  konnte,  eine  straf- 
rechtliche Verfolgung  des  Schuldigen  in  Anspruch  zu  nehmen,  die 
durch  die  Kaisergesetzgebung  zugelassen  war  und  deren  Anwendung 
den  Verzicht  auf  die  actio  furti  bedeutete,  die  aber  nur  er  allein 
begehren  konnte  und  die  zur  Verhängung  einer  Leibesstrafe  über  den 
Dieb  führte.  Es  ist  jedoch  wahrscheinlich,  daß  gegenüber  einem 
zahlungsfähigen  Dieb,  z.  B.  gegenüber  einem,  der  sich  eines  Ver- 
trauensbruches schuldig  gemacht  hatte,  der  Verletzte  mehr  als  einmal 
vorzog,  mit  Hilfe  der  alten  nach  wie  vor  in  Kraft  stehenden  Straf- 
klage Ersatz  des  zwei-  oder  vierfachen  Wertes  zu  erhalten.^) 

Es  wird  genügen,  die  Eigentümlichkeiten  dieser  Klage  mit  ein 
paar  Worten  zu  schildern.^)  Sie  ist  infamierend.**)  —  Ihren  Gegen- 
stand bildet  eine  dem  zwei-  oder  vierfachen  Werte  des  verursachten 
vSchadens  entsprechende  Summe. ^)  —  Sie  geht  nicht  nur  gegen  den 
Dieb,  sondern  auch  gegen  den  Diebsgenossen  und  gegen  den  Hehler.^) 
—  Sie  steht,  wie  einzelne  Quellenstellen  betonen,  jedem  zu,  der  ein 
Interesse  daran  hat,  daß  der  Diebstahl  nicht  geschehen  wäre,  ge- 
nauer, im  Gegensatze  zum  einfachen  Gläubiger,  jedem  Eigentümer, 
Besitzer  oder  Inhaber,  der  ein  rechtliches  Interesse  daran  hat,  daf3 
der  Diebstahl  nicht  begangen  worden  wäre.^)     Es  ist  eine  actio  per- 

1)  Inst.,  i.  /. 

2)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  93  (92).  Cf.  Julian,  D.,  h.  /.,  57  (56),  1.  Vgl.  zu 
dieser  öffentlichrechtlichen  Verfolgung  des  /urtufH,  namentlich  in  Ägypten: 
Hitzig,  S.  331-386. 

3)  Zu  der  Formel  der  Klage,  von  der  ein  BruchstQck  bei  Gaius,  4,  37, 
sich  findet,  cf.  Lenel,  Edikt,  S.  313  ff. 

4)  Gaius,  4,  182. 

5)  Die  einzige  Schwierigkeit,  wenn  man  von  dem  Unterscheidungsmerkmal 
des  furtum  manifestum,  und  nee  manifestum  absieht,  ist,  zu  sagen,  was  denn 
das  Einfache  war,  das  mit  zwei  oder  vier  zu  multiplizieren  war.  Es  bestimmte 
sich  im  wesentlichen  in  späterer  Zeit  nach  denselben  Grundsätzen  wie  bei  der 
condictio  furtvoa.  Es  ist  das  Interesse,  das  man  daran  hatte,  daß  der  Dieb- 
stahl nicht  begangen  worden  wäre,  das  beim  furtum  rei  wenigstens  dem 
Werte  der  Sache  gleichkam,  das  aber  außerdem  das  diesen  Wert  übersteigende 
Interesse  umfaßte,  das  man  daran  hatte  die  Sache  zu  behalten  (D.,  h,  t.,  27, 
pr,y  1)  und  das  sich  ebenso  um  dessen  Wertsteigerung  erhöht,  da  diese  die 
Schuld  erhöht,  und  nicht  durch  dessen  Herabminderung  sinkt,  weil  der  Dieb 
im  Verzug  ist  (D.,  h.  /.,  50,  prX  —  Es  fand  in  diesem  Falle  eine  besondere 
Form  der  condemnatio  cum.  iaxatione  Anwendung,  nach  Lenel.  Edikt,  S.  318. 

6)  Hehler:  Inst.j  h.  /.,  11.  Zu  der  besonderen  Bedeutung  der  Worte 
ope  cotisiiio  und  den  Erörterungen,  die  sie  unter  den  alten  Juristen  ver- 
anlaßten,  vgl.  Paulus,  D.,  60,  16,  de  V.  S.,  53,  2.  Cf.  Ulpian,  I).,  k.  /.,  50,  3.  — 
Dagegen  wird  sie  versagt  nicht  nur  gegen  die  Gewaltunterworfenen  des  Ver- 
letzten, denen  gegenüber  in  dieser  Ausnahme  nur  eine  Anwendung  des 
gemeinen  Rechts  liegt  (S.  429,  n.  1),  sondern  auch  gegen  die  Dienstleute  des 
Bestohlenen,  dessen  freigelassene  Klienten  und  besoldete  Dienstleute:  D., 
k.  /.,  90  (89),  und  zwischen  Ehegatten:  D.,  25,  2,  Zier,  amot,  1.  Das  schließt 
natürlich  nicht  aus,  daß  der  Tatbestand  eines  Diebstahles  vorliegt,  der  z.  B. 
die  Sache  zur  res  furtvoa  macht. 

7)  Die  Klage  steht,  sagen  Gaius,  .J,  203,  und  Justinian,  /«j/.,  h,  /.,  13, 
zu  ei  cuius  interesi  rem.  salvam  esse.     Aber  dieses  Interesse  muß  außerdem 
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pehta.  Sie  geht  nach  klassischem  Recht  auf  die  Erben  des  Verletzten 
über.  Dagegen  erlischt  sie  nach  den  Grundsätzen  der  Strafklagen 
durch  den  Tod,  nicht  auch  durch  die  capitis  deminutio  des  Diebes. 
Sie  geht  als  Noxalklage  gegen  den  Gewalthaber  des  Diebes.  Sie 
geht  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Tätern  kumulativ  gegen  alle. 
Endlich  steht  sie  als  Strafklage  im  eigentlichen  Sinne  unbedenklich 
in  Konkurrenz  mit  den  allfälligen  Sachklagen  zu.^) 

2.  Sack'  (Ersatz-)  Klagen.  Die  actio  furti  ist  eigentlich  die 
einzige  Klage,  die  aus  dem  Diebstahl  entspringt,  und  es  ist  sogar 
möglich,  daO  sie  in  einer  gewissen  Zeit  auch  gleichzeitig  als  zur  Be- 
friedigung des  Rachebedürfnisses  und  zum  Ersatz  des  aus  dem  Dieb- 
stahl entstandenen  Schadens  bestimmt  galt:  die  Worte  damnum  pro 
Jurte  decidere,  die  sich  in  ihrer  Formel  finden,  sprechen  für  diese 
Annahme.^  Aber  immerhin  ist  der  Diebstahl  nicht  eine  Eigentums- 
erwerbsart. Er  kann  dem  Dieb  nicht  mehr  Rechte  gewähren,  als  ein 
Dritter  hätte,  er  hindert  nicht,  daß  der  Bestohlene  seine  Rechte  an 
der  Sache  behält,  er  hindert  im  Falle  des  Diebstahls  zum  Schaden 
des  Eigentümers  nicht,  daß  dieser  Eigentümer  bleibt,  nach  wie 
vor  die  Vindikation  hat;  das  ist  so  wenig  ein  Hindernis,  daß  schon 
die  Zwölftafeln  sich  beeilen,  ihm  sein  Eigentumsrecht  ungeschmälert 
zu  sichern,  indem  sie  die  Ersitzung  gestohlener  Sachen  verbieten 
(S.  335)-     Darum  muß  unseres  Erachtens   schon  sehr  früh  anerkannt 

rechtlich  begründet  sein,  Pomponius,  D.,  k,  /.,  77  (76),  1.  Sie  steht  weder 
dem  bestohlenen  Diebe  noch  auch  dem  unredlichen  Besitzer  zu  (Ulpian,  D., 
h.  t.,  12,  1);  die  Person  muß  zu  der  Sache  in  einer  bestimmten  greifbaren 
Beziehung  stehen,  wenn  auch  nicht  gerade  als  Eigentümer,  doch  wenigstens 
als  Besitzer  oder  Inhaber:  sie  steht  dem  Pfandgläubiger  zu,  der  Besitzer  ist, 
dem  Eotlehner,  dem  Nießbraucher,  die  bloß  Inhaber  sind,  aber  nicht  dem  ein- 
fachen Gläubiger,  der  nur  das  Recht  hat,  sie  sich  von  seinem  Schuldner  ab- 
treten zu  lassen,  D.,  h.  /.,  14,  pr.;  86  (85).  Daraus  ergibt  sich,  daß  die  Klage, 
die  regelmäßig  dem  Eigentümer  zusteht,  auch  zustehen  kann:  1.  einem  anderen 
neben  ihm,  z.  B.  im  Falle  des  Diebstahles  einer  mit  einem  Nießbrauch  beiasteten 
Sache  dem  Eigentümer  hinsichtlich  der  nuda  proprietas»  dem  Nießbraucher 
hinsichtlich  des  Nießbrauches;  2.  nur  einem  anderen,  nicht  auch  ihm,  wenn 
der  Diebstahl  nur  einem  anderen,  nicht  auch  ihm  zum  Schaden  gereicht:  z.B. 
dem  Entlehner,  dem  Mieter,  nicht  auch  dem  Eigentümer,  wenn  diese  Inhaber 
für  den  Diebstahl  verantwortlich  und  zahlungsfähig  sind.  Vgl.  zahlreiche 
Einzelheiten  und  gewisse  Einschränkungen:  Inst.^  h.  /.,  13-17. 

1)  Erloschen  durch  den  Tod:  D.,  47,  1,  de  del.  priv.,  1,  pr.  Fortdauer 
uotz  capitis  deminutio'.  S.  429,  n.  4;  trotz  Freilassung:  D.,  13,  1,  de  cond. 
furt,^  15.  Noxalhaltung :  Gaius,  4,  76.  Klagenhäufung  im  Falle  einer  Mehr- 
heit von  Tätern:  C,  4,  8,  de  cond.  fürt.,  1.  Konkurrenz  mit  den  Sachklagen: 
D.,  13,  1,  de  cond.  furt.^  7,  1.  Die  act'w  furti  ist  eine  der  Klagen,  von 
denen  ausdrücklich  gesagt  wird,  daß  sie  durch  einfaches  pactum  ipso  iure 
erlöschen:  D.,  2,  14,  de  pact,,  17,  1. 

2)  Sie  bleibt  auch  für  das  spätere  Recht  richtig  in  allen  Fällen,  in  denen 
zugunsten  des  Bestohlenen  nur  die  actio  furti  zu  Gebote  steht  und  in  denen 
sie  daher  die  Bedeutung  einer  gemischten  Klage  hat;  so  gegen  den  Diebs- 
genossen (D.,  13,  1,  de  cond.  fürt. ^  6;  cf.  S.  444,  n.  6),  ferner  zugunsten  des 
bloßen  Inhabers,  der  durch  den  Diebstahl  verletzt  ist  (S.  444,  n.  7).  Vgl, 
andererseits  zu  der  eigentlichen  Bedeutung  de.s  damnunt  decidere:  Mommsen, 
Strafreckt,  S.  751,  n.  2;  S.  826,  n.  2. 
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gewesen  sein,  daü  der  Bestohlene  neben  der  aus  dem  Diebstahl  ent~ 
springenden  actio  furti  gegen  den  Dieb  wie  gegen  jeden  Dritten 
nach  gemeinem  Rechte  selbständige,  aus  anderen  Gründen  zuständige 
Klagen  habe. 

Diese  selbständigen  Klagen  konnten  anfänglich  und  mufiten  natur- 
gemäß nur  die  dem  Bestohlenen  in  seiner  Eigenschaft  als  Eigentümer 
oder  Vertragspartei,  nicht  in  der  eines  Bestohlenen  gegen  den  Dieb, 
nicht  in  seiner  Eigenschaft  als  Dieb,  sondern  in  der  eines  dritten  In- 
habers, einer  Vertragspartei  zustehenden  Klagen  sein:  die  Vindikation, 
die  actio  ad  exhibendum,  später  das  Interdikt  ut?i4Öij  noch  später, 
seit  der  Anerkennung  der  Realkontrakte  bonae  fidei  die  actio  depo- 
siti,  commodati  usw.  gegen  den  Verwahrer,  Entlehner,  der  durch  die 
den  Diebstahl  begründende  Handlung  seine  Vertragspflicht  verletzt 
hatte.  ' 

Aber  gerade  von  dem  durch  die  Sachklagen  nahe  gelegten  Ge- 
danken aus,  daß  die  actio  furti  reine  Strafklage  sei,  ihr  Erfolg  einen 
reinen  Vorteil  für  den  Bestohlenen  bieten  solle,  kam  man  sehr  früh 
zu  der  Erkenntnis,  daß  der  Bestohlene  einen  Nachteil  erleide,  wenn 
er  nur  sie  habe,  daß  sein  Interesse  insbesondere  dann  geschädigt  sei, 
wenn  die  Vindikation  für  ihn  versage,  weil  sie  etwa  durch  den 
Untergang  der  Sache  erloscheh  ist  oder  weil  sie  nicht  gegen  die 
nicht  besitzenden  Erben  geht.  In  diesem  Sinne  verstärkte  man  die 
Vindikation  des  bestohlenen  Eigentümers,  indem  man  ihr  eine  persön- 
liche Klage  an  die  Seite  stellte,  die  condictio  furiiva,  mit  deren  Hilfe 
der  Bestohlene  als  Gläubiger  der  gestohlenen  Sache  deren  Wert  von 
dem  Diebe  und  dessen  Erben  begehren  kann,  auch  wenn  sie  nicht 
mehr  besitzen,  auch  wenn  die  Sache  zufällig  untergegangen  ist;  denn 
der  Schuldner  einer  bestimmten  Sache  wird  zwar  durch  Untergang 
der  Sache  seiner  Schuld  ledig,  aber  nur,  wenn  er  nicht  in  Verzug  ist, 
Der  Dieb  kommt  aber,  wie  man  sich  ausdrückt,  durch  die  Tatsache 
des  Diebstahls  selbst  in  Verzug:  für  semper  moram  facere  videtur,^) 

Diese  Klage  steht  zu  gewissen  allgemeinen  Grundsätzen  in  einem 
schwer  wegzuleugnenden  Widerspruche,  insofern  der  Bestohlene  hier 
als  Gläubiger  seiner  eigenen  Sache  erscheint,  insofern  er  durch  sie 
Übertragung  des  Eigentumes  an  einer  Sache  verlangt,  deren  Eigen- 
tümer zu  bleiben  ihn  der  Diebstahl  nicht  gehindert  hat.  Sie  wurde» 
sagt  Gaius,  aus  Abneigung  gegen  die  Diebe  (odio  furum)  zugelassen, 
damit  die  Diebe  mit  mehreren  Rechtsmitteln  belangt  werden  können, 
zur  Ergänzung  der  gewöhnlichen  Klagen.2)     Sie  hindert  also   den  Be- 

1)  D.,  13,  1,  De  cand,  fürt.,  7,  2:  Condictio  rei  furtivae,  quia  rei  habet 
persecutionetn^  heredetn  quoque  furis  obligat^  nee  tantum  si  vivat  setvus 
furtivus,  sed  etiam  si  decesserit;  20 :  Durare  condiciionetn  veteres  voluerunt^ 
quia  videtur,  qüi  primo  invito  domino  retn  contrectaverit,  semper  in  resti- 
tuenda  ea,  quam  nee  debuit  auferre,  moram  facere;  8,  1 :  .  .  Placet  tarnen 
id  tetnpus  spectanduntf  quo  res  umquam  pturimi  fuit  .  .  .  Semper  enitn 
moram  für  facere  videtur. 

2)  Gaius,  4,  4.  Wir  lassen  uns  hier  nicht  auf  die  Prüfung  der  Ver- 
mutungen   ein,    die    über    ihre    geschichtliche  Entstehung    aufgestellt    wurden. 
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stohlenen  nicht  an  der  Möglichkeit,  nach  wie  vor  die  Sache  von 
dritten  Inhabern  zu  vindizieren,  wenn  er  darin  einen  Vorteil  seiner 
Rechts  Verfolgung  erblickt,  ja  auch  vom  Diebe  und  dessen  Erben, 
wenn  er  darin  einen  Vorteil  vom  Standpunkt  der  Rangordnung  der 
Ansprüche  erblickt.  Umgekehrt  besteht  sie  grundsätzlich  nur  zu- 
gunsten derer,  die  die  Vindikation  hätten,  deren  Mängeln  sie  ja  abhelfen 
soll;  sie  steht  nicht  jedem  Bestohlenen  zu,  sondern,  von  einer  unbe- 
deutenden Ausnahme  abgesehen,  nur  dem  bestohlenen  Eigentümer.*) 
F'ür  diesen  ersetzt  sie  aber  vollständig  die  dingliche  Klage,  wo  diese 
ganz  oder  teilweise  versagen  würde,  indem  sie  ihm  gestattet,  von 
dem  Diebe-)  trotz  aller  Verschlechterungen  oder  vollständigen  Unter- 
ganges der  Sache  den  höchsten  Wert  zu  verlangen,  den  die  Sache 
seit  dem  Diebstahl  einmal  gehabt  hat,  da  nach  gemeinem  Rechte  dje 
Forderung  einer  bestimmten  Sache  durch  Verbesserungen  der  Sache 
gesteigert  wird  und  nach  der  Lehre  vom  Verzuge  durch  deren  Ent- 
wertung nicht  sinkt  (S.  446,  n.  i).  Sie  stellt  also  gegenüber  der  actio 
furii,  die  reine  Strafklage  ist,  eine  neue  Sachklage  dar,  die  wie  die 
übrigen  Sachklagen  und  verschieden  von  den  Straf  klagen  durch  capitis 
deminutio,  dagegen  nicht  durch  den  Tod  des  Schuldners  erlischt,  nicht 
als  Noxalklage  gewährt  wird,  falls  der  Täter  ein  Gewaltunterworfener 
ist,  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Tätern  zwar  nicht  schon  durch  An- 
stellung der  Klage  gegen  einen  von  ihnen,  wohl  aber  durch  Leistung 
eines  von  ihnen  auch  gegen  alle  anderen  erlischt  und  schließlich 
nicht  mit  anderen  Sachklagen  gehäuft  werden  darf.^) 

in.  Damnum  iniuria  datumJ^)  —  Außer  iniuria  und  furtum 
bestraften  die  Zwölftafeln  noch  einige  andere  Delikte,  die   nicht  unter 

Cf.  Bekker,  Aktionen,  1,  S.  105.  Pernice,  Labeo,  1,  S.  312;  3,  1,  S.  233. 
Brinz,  2,  §300,  n.  25.  Moramsen,  Stra/recht,  S.  757-758.  Hitzig,  S.  315, 
n.  1,  und  bei  Pauly-Wissowa.  [Mayr,  Die  condictio  des  romischen  Privat- 
rechts,  1900,  S.  73  ff.] 

1)  D.,  13,  1,  De  cond.  fürt.,  1:  In  furtiva  re  soti  domino  condictio  com- 
peiiL  Die  Stelle  Ulpians,  D.,  13,  7,  de  pign.  act.,  22,  pr.  (Lenel,  902),  die 
man  häufig  als  Beweis  für  die  Ausdehnung  der  Klage  auf  den  Pfandgläubiger 
geltend  macht,  bezog  sich  in  ihrer  ursprunglichen  Gestalt  auf  die  fidticia 
und  war  demnach  nur  eine  Anwendung  des  gemeinen  Rechtes  auf  den  fidu- 
ziarischcD  Erwerber,  der  Eigentümer  ist.  Dagegen  scheint  die  Ausdehnung- 
auf den  Pfandgläubiger  im  Gegensatz  zu  allen  übrigen  dinglich  Berechtigten 
begründet  bei  Neratius,  der  sich  dafür  wieder  auf  Aristo  beruft,  D.,  h.  /.,  12,  2. 

2)  Sie  scheint  dagegen  versagt  worden  zu  sein  gegen  den  Diebsgenossen : 
D.,  h.  /.,  6.     Vgl.   jedoch   die   Unterscheidung:    D,,  50,   16,    de    \\  S.,   53,  2. 

3)  Passive  Vererblichkeit :  S.  446,  n.  1;  Erlöschen  durch  Freilassung: 
D.,  >fc.  /.,  15;  Gewährung  als  actio  de  pecutio  (nach  Maßgabe  der  Bereicherung) 
and  nicht  als  Noxalklage:  D.,  15,  1,  de pec.^  3,  12;  zu  D.,  13,  1,  fl^^  cond. fürt. ^ 
4,  vgl.  Savigny,  System,  5,  S,  359,  562;  Erlöschen  im  Falle  einer  Mehrheit 
Ton  Tätern  infolge  Leistung  eines  von  ihnen  (und  vielleicht  nach  klassischem 
Rechte  auch  schon  infolge  Anstellung  der  Klage  gegen  einen  von  ihnen: 
cf.  Eisele,  Archiv,  11,  1891,  S,  438):  C,  4,  8,  de  cond.  fürt.,  1.  Keine 
Konkurrenz  mit  anderen  Sachklagen:  C,  6,  2,  de  furtis,  12,  1. 

4)  Jnst.,  4,  3,  De  lege  Aquilia,  D.,  9,  2,  Ad  legem  Aquiliam.  Cf.  A. 
Pernice,  J!ur  Lehre  von  den  Sachbeschädigungen,  1867 ;  Grueber.  The  Roman 
Law  of  datHage  to  property,  1886;  von  Tuhr,  Zur  Schätzung  des  Schadens 
in  der  Lex  Aquilia,  1892:  Mommsen,  Straf  recht,  S.  825-833. 
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den  Begriff  der  iniuna  fielen,  weil  sie  Vermögensdelikte  waren,  und 
ebensowenig  unter  den  des  furtum,  weil  sie  auf  Seite  des  Täters 
keine  gewinnsüchtige  Absicht  voraussetzten,  gewisse  Arten  der  Ver- 
mögensschädigung eines  anderen.  Auch  wissen  wir,  daß  spätere 
Gesetze  noch  andere  Tatbestände  unter  Strafsanktion  stellten.^)  Aber 
das  waren  vereinzelte  Bestimmungen,  die  ohne  gemeinsamen  Gesichts- 
punkt Bußen  für  Schadenszufügungen  feststellten,  denen  gegenüber 
die  Festsetzung  eines  gesetzlichen  Wehrgeldes  besonders  dringend 
schien.^) 

Den  Versuch  einer  systematischen  Ordnung  dieser  Tatbestände 
machte  die  lex  Aquilia,  ein  von  einem  Tribunen  namens  Aquilius 
beantragtes  Plebiszit,*^)  dessen  Bestimmungen  uns  teilweise  erhalten 
sind  und  das  man  oft  mit  der  secessio  plebis  bestimmt  datieren  zu 
können  glaubte^  die  zwischen  465  und  468  zur  lex  Hortensia  führte, 
das  aber  unseres  Erachtens  nur  ungefähr  in  die  Zeit  zwischen  den 
Zwölftafeln  und  dem  Anfang  des  siebenten  Jahrhunderts,  wahrscheinlich 
eher  in  die  zweite  als  in  die  erste  Hälfte  dieser  Periode  verlegt 
werden  kann.'*) 

1)  D.,  h.  t.j  1,  pr.:  Lex  Aquilia  oninibus  legibus ,  quae  ante  se  de  dafnno 
Xniuriae  locutae  sunt^  derogavit,  sive  XII  iabulis,  sive  alia  quae  fuü:  quas 
leges  nunc  referre  non  est  necesse. 

2)  Unmöglich  scheint  uns  nämlich  die  Annahme,  daß  schon  die  Zwölf- 
tafeln eine  allgemeine  Bestimmung  enthalten  hätten,  die  entweder  mit  einer 
actio  de  rupitiis  sarciendis,  wie  eine  von  Huschke  ausgesprochene  und  von 
Seil,  Die  actio  de  rupitiis^  1877,  übernommene  Vermutung  will,  oder  unter 
der  Bezeichnung  rupitiae^  wie  Voigt  und  ihm  folgend  Cuq,  Institutions,  1, 
S.  206,  n.  1,  wollen,  die  meisten  der  später  durch  die  lex  Aquilia  getroffenen 
Tatbestände  mit  Strafe  bedrohte.  Diese  Vermutungen  stützen  sich  lediglich 
auf  eine  bedenkliche  Auslegung  zweier  Stellen  bei  Festus,  z».  Sarcito  und 
V.  Rupitias.  Die  erste  Stelle,  die  bloß  von  den  Vertretern  der  ersteren  An- 
schauung angerufen,  von  denen  der  zweiten  abgelehnt  wird,  beweist  nur,  daß 
sich  das  Wort  sarcito  in  den  XII  Tafeln  im  Sinne  von  damnunt  ^solvito, 
praestato  (cf.  XII  Tafeln,  8,  10.  14)  fand;  die  zweite,  auf  die  sich  beide 
stutzen,  beweist  nicht  einmal,  daß  sie  das  unbekannte  und  unwahrscheinliche 
Wort  (cf.  Pernice,  S.  1  ff.)  rupitias  enthielten:  denn  man  hat  längst  bemerkt, 
daß  die  Worte  des  Festus:  Rupitias  XII  sigmficat  damnum  dederit  zweifel- 
los verdorben  sind  aus  Rupit  in  XII  —  —,  sie  beweist  vielmehr  nur,  daß 
die  Zwölftafeln  eine  (von  der  über  iniuria^  8,  2,  verschiedene)  Bestimmung 
enthielten,  die  das  Wort  rupit  im  Sinne  von  damnum.  dederit  verwendete. 

W)  D.,  h.  t ,  1,  1.*  Quae  lex  Aquilia  plebisciium  est,  cum  eam  Aquilius 
triöunus  plebis  a  plebe  rogaverit. 

4)  Gaius,  D.,  h.  L,  2,  1.  Ulpian,  D.,  //.  /.,  27,  5.  Cf.  die  Rekonstruktion 
bei  Bruns,  1,  S.  15-45.  Man  nimmt  ziemlich  allgemein  an,  indem  man  sich 
auf  die  Paraphrase  der  Inst.,  4,  3,  15,  und  eine  Scholie  der  Basiliken,  60,  3, 
1,  stützt,  die  das  Gesetz  mit  der  secessio  plebis  in  Zusammenhang  bringen, 
daß  das  Gesetz  aus  der  Zeit  der  einzigen  Sezession  der  Plebs  stamme,  die 
der  Verfasser  der  Paraphrase  kennt,  nämlich  der,  im  Anschluß  an  die  die 
lex  Hortensia  beschlossen  wurde,  dh.  also  aus  der  Zeit  zwischen  den  Jahren 
465  und  468  (S.  35).  Aber  die  Zusammenstellung  der  lex  Aquilia  mit  der 
Sezession  der  Plebs,  mit  der  sie  keinerlei  innere  Beziehung  aufweist,  kann  in 
diesen  Stellen  ganz  einfach  aus  einer  Kombination  der  beiden,  einerseits  in 
D.,  1,  2,  de  O.  /.,  2,  8,  und  Inst.,  1,  2,  de  iur.  nat,^  4,  andererseits  in  D., 
lt.  t.,  1,  1,  (n.  3)  ausgesprochenen  Gedanken  herrühren,   daß  die  Plebiszite  seit 
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Die  lex  Aquiiia  führte  gegen  den  Urheber  gewisser  Schädigun- 
gen eine  einheitliche  Klage  ein,  die  in  der  Zeit  des  Formularpro- 
zesses, falls  der  Täter  leugnete,  auf  das  Doppelte  ging  (crescit  in 
dup/um  adversus  infitianteni)  und  daher  unseres  Erachtens  in  der 
Zeit  der  Legisaktionen  durch  manus  iniectio  erfolgen  mußte,  und 
die  diese  Eigentümlichkeit  wahrscheinlich  auf  den  Wortlaut  des  Ge- 
setzes selbst  stützte,  dessen  Verfasser  den  für  damnas  erklärte,  der 
das  Gesetz  übertreten  sollte.*)  Gegenstand  der  Klage  war  der  Be- 
trag des  Schadens,  der  nach  dem  höchsten  Werte  bestimmt  wurde^ 
den  die  zerstörte  oder  beschädigte  Sache  entweder  in  dem  Jahre 
oder  in  dem  Monate  gehabt  hatte,  die  dem  Delikte  vorangegangen 
waren.  Von  dem  neuen  Gesichtspunkte  der  Einteilung  der  Klagen 
in  Straf-,  Sach-  und  gemischte  Klagen  ausgehend  erklären  femer 
Gaius  und  Justinian,  daß  die  Klage  zugleich  vStraf-  und  Sachklage 
sei,  der  erstere  mit  der  Begründung,  daß  sie  im  Falle  der  infitiatio 
außer  dem  Ersätze  des  Schadens  den  doppelten  Wertersatz  herbei- 
führe, Justinian  nicht  bloß  darum,  sondern  auch  deshalb,  weil  sie  die 
Differenz  zwischen  dem  Sachwert  im  Augenblicke  des  Deliktes  (quanti 
interest)  und  dem  höchsten  Wert  innerhalb  einer  bestimmten  Frist 
(quanti  plurimi)  verschaffe. 2)  Aber  abgesehen  von  der  Konkurrenz- 
möglichkeit mit  anderen  Sachklagen  ist  sie  in  jeder  Hinsicht  nach 
den  für  die  Straf  klagen  bezeichnenden  Grundsätzen  geregelt:  im 
Falle  einer  Mehrheit  von  Tätern  geht  sie  kumulativ  gegen  alle;  falls 
der  Täter  alieni  iuris  ist,  ist  sie  als  Noxalklage  zuständig;  sie  er- 
lischt nicht  durch  capitis  deminutio;  endlich  erlischt  sie  durch  den 
Tod  des  Schuldners,  unbeschadet  der  Änderung  durch  das  Kaiser- 
recht,  das  die  Verfolgung  auch  gegen  die  Erben  nach  Maßgabe 
ihrer  Bereicherung  zuläßt^) 

Was  die  von  ihr  getroffenen  Tatbestände  anbelangt,  so  stellt  sie 
offenbar  den  Versuch  einer  allgemeinen  Regelung  im  Gegensatze  zu 
dem  von  ihr  aufgehobenen  bisherigen  Rechtszustande  dar.  Aber  sie 
ist  noch  weit  entfernt  von  einer  allgemeinen  Norm  der  Art,  wie  die, 
die  z.  B.  zum  Ersatz  jedes  einem  anderen  vir|(derrechdich  zugefügten 
Schadens     verpflichten  würde.        Sie    bewegt   sich    noch    in     Einzel- 

der  lex  Hortensia  verbindlich  waren  und  daß  unsere  lex  ein  Plebiszit  war. 
Sicher  ist  unseres  Erachtens  nichts,  als  daß  das  Gesetz  in  die  Zeit  zwischen 
Beginn  des  1.  Jahrhunderts,  indem  sie  schon  dem  Brutus  bekannt  war  (D.,  h^ 
/,,  27,  22),  und  den  Zwolftafeln  fallt,  deren  Bestimmung^en  sie  ersetzen  sollte, 
wahrscheinlich  mehr  gegen  Brutus  als  gegen  die  Zwölftafeln  zu,  namentlich 
deshalb,  weil  inzwischen  schon  andere  Gesetze  zur  Ergänzung  des  Dezemviral- 
gesetzes  erlassen  worden  waren. 

1)  Wir  werden  später  zeigen,  wie  die  Strafe  des  doppelten  Ersatzes 
gegen  den  Leugnenden  im  Forniularprozesse  die  entsprechende  Strafe  des 
vindex  bei  der  manus  iniectio  ersetzte.  Der  Wortlaut  des  Gesetzes  ist  über- 
liefert von  Gaius,  D.,  h,  /„  2,  pr.,  u.  Ulpian,  D.,  h.  /.,  27,  5. 

2)  Gaius,  4,  9.     Justinian,  Inst,,  4,  6,  de  act.,  19;  h.  /.,  9. 

3)  Noxalhaftung:  Gaius,  4,  76.  Klagenhäufung  im  Falle  einer  Mehrheit 
voD  Tätern:  D.,  h,  i.,  11.  2.  Passive  Vererblichkeit  nur  nach  Maßgabe  der 
Bereicherung:  D.,  h.  /.,  23,  8.     Cf.  Inst.,  h.  /.,  9. 
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entscheidungen,  indem  sie  in  drei  Hauptkapiteln  *)  die  Fälle  des 
Schadens  ins  Auge  faßt,  die  ihr  am  dringendsten  Abhilfe  zu  ver- 
langen scheinen:  an  erster  Stelle  die  Tötung  von  Sklaven  oder  ani- 
malia  quae  pecudum  numero  sunt,  die  nach  dem  höchsten  Werte 
geschätzt  werden,  den  sie  im  letzten  Jahre  vor  dem  Delikte  gehabt 
haben; 2)  sodann  eine  Schädigung  ganz  anderer  Art,  den  einem 
Hauptgläubiger  durch  den  Mitgläubiger  (adsüpulator)  dadurch  zuge- 
.  fügten  Schaden,  daß  dieser  die  Schuld  zum  Nachteile  des  ersteren 
erließ;-^)  endlich  die  Verletzung  von  Sklaven  und  Tieren  der  im 
ersten  Kapitel  bezeichneten  Art  sowie  die  Vernichtung  oder  Be- 
schädigung aller  übrigen  körperlichen  Sachen  unter  Androhung 
einer  Buße,  die  nach  dem  höchsten  Wert  der  Sache  in  dem  der 
strafbaren  Handlung  vorausgegangenen  Monate  berechnet  wurde.'*) 
Ferner  genügt  es,  um  uns  auf  das  erste  und  dritte  Kapitel  zu  be- 
schränken, zu  deren  Anwendung  nicht,  daß  die  allgemeinen  Voraus- 
setzungen einer  strafbaren  Handlung  vorliegen.'*)  Ks  genügt  auch 
nicht,  daß  der  Schaden  auf  irgend  eine  Weise  verursacht  wurde. 
Er  mufj,  wie  man  sich  ausdrückt,  corpore  et  corpori  verursacht  sein, 
d.  h. :  I.  der  Schaden  muß  durch  eine  körperliche  Handlung  des 
Täters  verursacht  sein,  dieser  muß  getötet,  nicht  den  Tod  zufällig 
verursacht  haben,  er  muß  z.  B.   das  Tier  erschlagen,  nicht  aber  bloß 

1)  Cf.  zu  einer  anderen  Bestimmung,  die  dem  eine  Buße  auferlegt,  der 
öffentliches  Gut  beschädigt:  Cicero,  BruLj  34,  131,  und  Mommsen,  Staatsrecht, 
1,  S.  184,  n.  2.   A.  M.  Pernice,  S.  103. 

2)  Gaius,  D.,  h,  /.,  2,  1;  Inst.,  h.  /.,  9. 

3)  Gaius,  3,  215;  er  sagt,  3,  216,  daß  der  einzige  Vorteil  dieser  Klage 
gegenüber  der  actio  tnandati,  mit  der  der  adstiputator  ohnedies  schon 
haftet,  in  der  Strafe  des  duplum  gelegen  sei,  die  ihn  im  Falle  der  infitiatio 
treffe.  Aber  wenn  dies  auch  für  die  Zeit  des  Gaius  richtig  ist,  so  war  es 
zweifellos  doch  nicht  so  zur  Zeit  der  Erlassung  des  Gesetzes,  dessen  Ein- 
greifen gerade  beweist,  daß  der  adstiputator  damals  noch  nicht  mit  der  actio 
mandati  haftete,  daß  man  vielmehr  für  diesen  wie  in  zahlreichen  anderen 
Fällen  aus  dem  Gesichtspunkte  des  Deliktes  einen  Schutz  gewährte,  der  aus 
dem  des  Vertrages  noch  nicht  zustand.  Man  konnte  es  eher  sonderbar  finden, 
daß  sich  das  Gesetz  nur  mit  dem  Falle  der  acceptilatio  und  nicht  auch  mit 
dem  der  Zahlung  befaßte.  Aber  das  läßt  sich  auf  verschiedene  Weise  erklären, 
z.  B.  damit,  daß  der  adstiputator^  der  sich  die  auf  Rechnung  des  Haupt- 
gläubigers empfangenen  Geldstücke  aneignen  wUrde,  vielleicht  ein  furtutn 
beginge,  vielleicht  auch  damit,  daß  zur  Zeit  der  iex  Aquilia  die  Zahlung 
allein  ohne  acceptitatio  vielleicht  gar  nicht  genügte,  um  die  Obligation  zum 
Erlöschen  zu  bringen. 

4)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  27,  5.     Inst.,  ^.  /.,  13-15. 

5)  Die  Handlung  muß,  wie  bei  jedem  Delikt,  eine  positive  Handlung  sein; 
es  genügt  nicht  eine  Unterlassung,  ein  Nichttun.  Die  scheinbaren  Ausnahmen 
betreffen  unseres  Erachtens  Fälle,  in  denen  die  Unterlassung  mit  einer  vor- 
ausgegangenen positiven  Handlung  in  Zusammenhang  steht  (z.  B.  wenn  jemand, 
der  auf  seinem  Felde  ein  Feuer  angemacht  hat,  es  auf  das  Feld  seines  Nach- 
barn übergehen  läßt:  D.,  h.  /.,  27,  9).  Ferner  muß  ein  Verschulden  vor- 
liegen, das  allerdings  hier  sehr  streng  genommen  wird  (D.,  //.  /.,  44:  In  tege 
Aquilia  et  levissima  cutpa  venit),  ohne  das  aber  ein  Delikt  nicht  vorliegt 
(Gaius,  3,  211:  Impunitus  est  qui  sine  cutpa  et  dato  ntato  casu  quodatn 
damnum  commiftit;  cf.  Ulpian,  D..  //.  /.,  5,  2). 
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Lärm  gemacht  haben,  um  es  dadurch  zu  veranlassen,  sich  in  einen 
Abgrund  zu  stürzen;  2.  der  Schaden  muß  die  Sache  selbst  getroffen 
haben,  es  darf  nicht  etwa  bloß  ein  solcher  für  den  Herrn  erwachsen 
sein,  wie  dies  z.  B.  der  Fall  wäre,  wenn  man  einen  Sklaven  los- 
bindet oder  wenn  man  den  Käfig  eines  Vogels  öfiFnet,  um  ihm  Ge- 
legenheit zu  geben,  fortzufliegen.^)  Endlich  greift  die  Klage  nur 
Platz,  wenn  ein  Schaden  für  den  Eigentümer  der  Sache  entstanden 
ist:  Das  Gesetz  schützt  gegen  die  von  ihm  getroffenen  Schädigungen 
jiur   den  Eigentümer  der  Sache. *^) 

Das  spätere  Recht  griff  ein,  um  diesen  engen  Rahmen  zu  er- 
weitern, sowohl  hinsichtlich  des  Tatbestandes  als  auch  hinsichtlich 
der  Klageberechtigten.  —  Im  Hinblick  auf  den  Tatbestand  gewährte 
das  prätorische  Edikt  die  Klage  außer  in  ihren  eigentlichen  Anwen- 
dungsfällen als  actio  uHlis,  auch  wenn  der  Schaden  nicht  corpore 
verursacht  war.  Ebenso  gewährte  es,  auch  wenn  der  Schaden  nicht 
corpori  verursacht  war,  eine  Klage,  für  die  es  nur  zweifelhaft  ist, 
ob  das  auch  noch  eine  actio  legis  Aquiiiae  utilis  (auf  qtianti  plu- 
rimi  und  auf  das  Doppelte  adversus  infitiantem)  war  oder  eine 
selbständige  Klage  auf  Schadenersatz.^)  —  Im  Hinblick  auf  den  Be- 
rechtigten kamen  Theorie  und  Prätor  ebenfalls  dazu,  die  alte  Klage 
zu  erweitern,  die  ausschließUch  dem  Eigentümer  gewährt  und  daher 
den  dinglich  Berechtigten,  die  doch  die  condictio  furtiva  und  die 
actio  furti  haben,  den  Besitzern  und  Inhabern,  die  wenigstens  die 
letztere  haben,  den  einfachen  Gläubigern  und  den  Fremden  versagt 
war,  die  auch  weder  die  condictio  noch  die  actio  furti  haben.  Hin- 
sichtlich der  Fremden  haben  wir  bereits  gesehen,  wie  die  actio  furti 
und  legis  Aquiiiae  mit  Hilfe  der  Fiktion  des  Bürgerrechts  auf  sie 
ausgedehnt  wurden  (S.  384,  n.  3).  Ebenso  wurden  die  dinglich  Be- 
rechtigten, die  Besitzer  und  gewisse  Inhaber  mit  Hilfe  der  einen 
oder  anderen  Formel  geschützt.'*)  Endlich  ging  man  sogar  so  weit, 
die  einfachen  Forderungsberechtigten  zu  schützen,  indem  man  die 
actio  legis  Aquiiiae  solchen  Falles  in  der  Hand  des  Eigentümers 
lahm   legte    und    dem    Gläubiger    eine  actio  doli  gewährte,    die    ihm 

1)  Inst,,  h.  /.,  16. 

2)  D.,  h.  /.,  11,  6:  Actio  ero  competit  hoc  est  domino;  cf.  11,  9. 

3)  Die  Inst.,,  h.  t.,  16,  stellen  ausdrücklich  die  beiden  Fälle  einander 
gegenüber,  den  des  nicht  corpore  verursachten  Schadens,  in  dem  sie  eine  actio 
utilis  gewähren,  und  den,  in  dem  der  Schaden  weder  corpore  noch  corpori 
verursacht  ist  und  in  dem,  cum  non  sufficit  neque  directa  tieque  utilis 
Aguilia^  eine  actio  in  factum  zugelassen  wird.  Aber  andererseits  ist  die 
Prüfung  der  Ediktskommentare,  in  denen  dieser  Fall  von  dem  anderen  nicht 
getrennt  wird,  einer  solchen  Unterscheidung  sehr  ungünstig.  Cf.  Lenel, 
Edikt,  S.  198  f. 

4)  Redlicher  Besitzer:  D.,  h.  /.,  11,  8,  17.  —  Nießbraucher,  Gebrauchs- 
Ijerechtigter:  D.,  k.  /.,  11,  10.  —  Pfandgläubiger:  D.,  h.  t.,  17.  —  Vielleicht 
der  Pächter:  D.,  h.  t,  27,  14.  —  Jedoch  nicht  der  Entlehner:  D.,  k.  /.,  11,  9. 
Cf.  Pernice,  S.  206  ff.  —  Man  gewährt  auch  dem  verletzten  Freien  eine  actio 
utilis:  D.,  h.  t„  13,  pr. 


452  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

den  Schadenersatz  verschafft.^)  Das  schließliche  Ergebnis  war  also, 
daß  man  eine  Schadenersatzklage  nahezu  jedem  gewährte,  der  einen 
Schaden  erlitten  hatte.  Nur  wurde  dieses  Ziel  nicht  mit  einer  ein- 
zigen und  direkten  Klage  erreicht  sondern  erst  mit  Hilfe  verschie- 
dener Mittel  und  auf  Umwegen,  insofern  das  nicht  mit  einem  Schlage 
durch  ein  gemeinsames  Gesetz  sondern  allmählich  mit  Hilfe  mannig- 
faltiger Auskunftsmittel  geschah. 

IV.  Sachbeschädigung  and  Diebstahl  mit  Gewaltanwendung 
[Raub.]^,  —  Wir  haben  bereits  gesehen,  wie  das  prätorische  Edikt 
eingriff,  um  die  vom  bürgerlichen  Rechte  auf  dem  Gebiete  der  Be- 
leidigung, des  Diebstahls  und  des  Tatbestandes  der  /ex  Aguilia  ge- 
troffenen Bestimmungen  zu  ergänzen  und  zu  verstärken.  Auch  das 
von  dem  Fremdenprätor  M.  Terentius  Lucullus^)  für  die  Fälle  der 
Sachbeschädigung  oder  -entziehung  durch  eine  Bande  von  Tätern  im 
Jahre  678  erlassene  Edikt  ist  im  Grunde  genommen  nichts  anderes 
als  eine  dieser  Ausdehnungen.*)  Er  schuf  eine  Klage,  die  während 
eines  annus  uiilis  ■  auf  das  Vierfache,  nachher  auf  das  Einfache  ge- 
währt wurde,  sowohl  für  den  Fall  der  rapina,  d.  h.  des  Diebstahls 
mit  Gewaltanwendung,  in  welchem  Falle  die  Klage  infamierend  war^) 
und  actio  bonorttm  vi  raptorum  hieß,^)  als  auch  für  den  Fall  der 
Sachbeschädigung  durch  eine  Bande  von  Tätern  oder  mit  Waffen- 
gewalt.'')    Die  actio  bonorum   vi  raptorum  wurde  in  klassischer  Zeit 

1)  D.,  4,  3,  de  d.  m.,  18,  5.  Außerdem  hat  der  Gläubiger  im  Falle  einer 
actio  bonae  ßdei  nach  allgemeinen  Grundsätzen  das  Recht,  von  dem  durch 
Untergang  der  Sache  befreiten  Schuldner  Abtretung  der  Klagen  zu  verlangen, 
die  aus  dem  den  Untergang  herbeiführenden  Delikte  entspringen,  hier  also 
der  actio  legis  Aquilae  (D.,  19,  1,  De  A,  E.  V.,  13,  12). 

2)  /«j/.,  4,  2,  Vi  donorum.  D.,  47,  8,  Vi  öanorum  raptortim  et  de 
turba.  Cf.  Keller,  Semestria  ad  Ciceronem,  1,  1842,  S.  542-694;  Lenel,  Ed,, 
S.  377  ff.;  Mommsen,  Strafrecht y  S.  654-655,  660-661;  Kariowa,  % 
S.  1337-1343. 

3)  Cicero  sagt  in  der  (682  oder  683  gehaltenen)  Rede  pro  Tullio,  4,  8, 
daß  die  Klage  jüngst  (paucls  hisce  annis)  von  M.  Lucullus  (M.  Terentius 
Varro  Lucullus  Licinianus,  cos.  681)  geschaffen  worden  sei,  und  Asconius, 
in  or.  in  tog.  cand.,  S.  75,  belehrt  uns  dahin,  daß  Lucullus  sechs  Jahre  vor 
der  Zensur  im  Jahre  684,  also  678,  Fremdenprätor  war.  Cf.  indes  Mauren- 
brecher, Sallustii  historiarium.  reliquiae.  \,  1891,  S.  77,  der  diese  Fremden- 
prätur  ins  Jahr  677  zurück  verlegt. 

4)  Das  ist  wenigstens  die  in  der  Theorie  dem  Edikt  zuteil  gewordene 
Auslegung,  das  von  Haus  aus  gegen  die  Banden  gerichtet  gewesen  zu  sein 
scheint,  die  Italien  zur  Zeit  des  Lucullus  plünderten.  Cf.  Cicero,  pro  Tullio, 
4,  8,  und  Ulpian,  D.,  h,  /.,  2,  10. 

5)  Gaius,  4,  182. 

6)  Von  ihr  allein  sprechen  die  Inst.,  h,  t.  Abgesehen  von  der  Gewalt- 
anwendung sind  die  Voraussetzungen  des  Deliktes  dieselben  wie  die  des 
furtum:  D.,  k,  t.,  2,  23  =  Inst.,  h.  /.,  2,  in  fine. 

7)  Auf  diese  zweite  Klage  bezieht  sich  die  Rede  Ciceros  pro  Tullio. 
Mommsen,  Strafrecht^  S.  660-661,  ist  sogar  der  Ansicht,  daß  das  Edikt  des 
Lucullus  ausschließlich  die  Sachbeschädigung  im  Auge  hatte  und  erst  in  der 
Folge  auf  den  Diebstahl  ausgedehnt  wurde  infolge  der  praktischen  Unmöglichkeit, 
die  Zerstorungs-  und  Aneignungshandlungen,  die  dieselben  Banden  von 
Missetätern  begingen,  zu  trennen. 


IV.  Die  Schuld verhältni&se.  —  Erster  Titel.   Bntstehung^sgrGnde  usw.      453 

von  der  herrschenden  Anschauung  ^)  wahrscheinlich  als  reine  Straf- 
kla^e  betrachtet;  aber  Justinian  bestimmte,  daß  sie  als  gemischte 
Klage  gelten  sollte.^) 

V.  Metas.^)  Der  Metus  ist  ein  prätorisches  Delikt,  das  mit 
einer  actio  in  factum,  der  actio  quod  metus  causa  bedroht  war,  die 
ebenfalls  während  eines  annus  utilis  auf  das  Vierfache,  nachher  auf 
das  Einfache  gewährt  wurde. 

In  alter  Zeit  waren  die  Drohungen,  durch  die  man  jemanden  zur 
Vornahme  einer  Handlung  bestimmt  hatte,  durchaus  straflos.  Bei 
den  durch  Furcht  veranlaßten  Handlungen,  die  praktisch  am  wichtig- 
sten sind,  bei  den  Rechtsgeschäften,  bei  Veräußerungen,  Begründung 
oder  Aufhebung  eines  Schuld  Verhältnisses,  waren  sie,  kann  man  sagen, 
erschwert  durch  die  alten  Formen  für  die  Vornahme  solcher  Ge- 
schäfte, die  oft  von  Rechts  wegen  die  Anwesenheit  eines  staatlichen 
Organes  fin  iure  cessio)  oder  von  Zeugen  (mancipatio,  nexum,  Erlaß 
per  aes  et  Itbram)  erforderten  und  tatsächlich  immer  aus  Beweis- 
rücksichten  die  Anwesenheit  von  Zeugen  voraussetzten.  Außerdem 
sah  das  alte  Recht  sowohl  für  Rechtsgeschäfte  als  auch  für  rein  tat- 
sächliche Vorgänge  eine  genügende  Sicherheit  hauptsächlich  in  den 
Straffolgen,  die  die  Verwirklichung  solcher  Drohungen  nach  sich  ge- 
zogen hätte;  es  sah  daher  nicht  die  Notwendigkeit  ein,  besondere 
Normen  zu  schaffen,  um  dem  zu  Hilfe  zu  kommen,  der  diesen  Dro- 
hungen  nachgegeben  hätte. 

Aber  später  trat  ein  Umschwung  der  Anschauungen  ein.  Man 
wurde  der  Ansicht,  daß  es  ein  Delikt  sei,  jemanden  durch  Androhung 
»nnes  sein  oder  seiner  Kinder^)  Leben,  Gesundheit  oder  Freiheit  ge- 
fährdenden Übels  zu  einem  tatsächlichen  oder  rechtlichen  Verhalten 
zu  veranlassen.     Nunmehr  erhob  man,  vielleicht  unter   dem  Einflüsse 

1 )  Gaius,  4,  8  :  Poenam.  iantum.  persequimur  . . .  secundutn  quorundam 
opinionem.  actione  vi  bonorum^  raptorum.  Gradenwitz,  Ungültigkeit  obliga- 
torischer Rechtsgeschäfte y  1887,  S  37,  meint  sogar,  daß  dies  noch  der  Stand- 
punkt Ulpians  gewesen  sei,  indem  er  sich  auf  D.,  h.  t.,  2,  27,  stutzt  und  auf 
die  Art,    wie   er    gewohnlich    die   actio  vi  bonorum  raptorum    und    die  actio 

furti  zusammenstellt. 

2)  Inst.f  h.  /.,  pr.  (cf.  4,  6,  de  act.^  19):  In  quadruple  inest  et  reiber- 
secuHOt  ut  poena  tripli  Sit.  —  Man  kann  unserer  Annalklage  auf  das  Vierfache 
die  Anaalklage  auf  das  Doppelte  an  die  Seite  stellen,  die  das  Edikt  im  Falle 
eines  bei  einem  Auflaufe,  turba,  verursachten  Schadens  gewährt:  D.,  h,  i.,  4. 
(cf.  Lenel,  Edikt,  S.  382),  und  namentlich  die  Annalklage  auf  das  Vierfache. 
die  das  Edikt  im  Falle  einer  Sachbeschädigung  oder  Entwendung  bei  einer 
Katastrophe,  einer  Feuersbrunst  oder  einem  Schififbruche  gewährt:  D.,  47,  9, 
d€  incendio^  ruina^  naufragio^  nave  rate  expugnata,  (cf.  Lenel,  Edikt, 
S.  383).  Die  meisten  dieser  Tatbestände  fiihren  übrigens  außerdem  in  der 
Kaiserzeit  zu  einer  Ahndung  extra  ordinem. 

3)  D.,  4,  2,  Quod  metus  causa  gestum  erit.  Cf.  Schliemann,  Die  Lehre 
i>om  Zwange^  1861.  Schlossmann,  Zur  Lehre  vom  Zwange,  1874.  Graden- 
witz, UngülHgkeit  obligatorischer  Rechtsgeschäfte^  1887,  S.  9-64.  Kariowa, 
R.  R.  G.s  2,  S.  1064-1068. 

4)  Ein  die  Partei  oder  deren  Verwandte  betreflfendes  Übel:  D.,  h.  /.,  3, 
1;  4;  6.  Ein  gegenwärtiges  Übel:  D.,  h.  t.,  ^^  pr.  Ein  ernsthaftes  Übel: 
D.,  h,  /.,  6. 
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der  durch  die  Kreaturen  Sullas  verübten  Erpressungen,^)  die  Dro- 
hung^en  zu  einenl  Delikte.  Ebenso  wie  Lucullus  das  Delikt  der  rapina 
geschaffen  hatte,  indem  er  die  actio  bonorum  vi  raptorum  schuf, 
schuf  ein  anderer  Prätor,  vor  dem  Ende  des  siebenten  Jahrhunderts, 
vielleicht  vor  Lucullus,  der  Prätor  Octavius  das  Delikt  des  metus, 
indem  er  die  actio  quod  metus  causa  schuf,^)  neben  der  wir  auch 
eine  exceptio,  die  exceptio  metus  sehen,  die  den  Zwang  zur  Vor- 
nahme solcher  durch  Furcht  veranlaöter  Rechtsgeschäfte  hindern  soll, 
und  eine  restitutio  in  integrum,  die  solche  Geschäfte  ungeschehen 
machen  soll.  Doch  war  die  Klage  unseres  Erachtens  die  älteste 
dieser  drei  Einrichtungen.^) 

1)  Cf.  Cicero,  ad  Q.  fr.^  1,  1,  7,  21:  Cogebantur  Suilani  komines  quae 
per  vim  et  metum  absiulerant  reddere, 

2)  Von  der  Klage  berichtet  Cicero,  In  Verr.,  2,  3,  65,  152,  unter  der 
Bezeichnung  formula  Octaviana,  daß  sie  in  Sizilien  im  Jahre  684  von  dem 
Nachfolger  des  Verres  erbeten  worden  sei,  der  sie  das  Jahr  vorher  in  Rom 
in  sein  städtisches  Edikt  aufgenommen  hatte  {itidicium  ....  quod  per  vim 
aut  metum.  abstuiisset,  quam  formulafn  Octavianam  et  Rotnae  Metellus 
habuerai  et  habebat  in  provincia).  Die  Klage  wurde  demnach  vor  683  durch 
einen  Prätor  namens  Octavius  geschaffen.  Es  ist  ziemlich  wahrscheinlich, 
wenn  auch  nicht  sicher  (cf.  S.  379,  n.  2),  daß  sie  von  einem  der  beiden 
Octavii  stammt,  die  in  den  Jahren  678  und  679  Konsuln  waren  und  die  daher, 
der  eine,  Cn.  Octavius,  spätestens  675,  der  andere,  L.  Octavius,  spätestens  676 
Prätoren  waren.  Sie  wäre  sicher  dem  ersteren  zuzuschreiben,  wenn  man  an- 
nehmen könnte,  wie  dies  mehrere  Schriftsteller  gelegentlich  tun,  daß  Cicero, 
ad  Q.  fr.,  1,  1,  7,  21,  sich  auf  den  Schöpfer  der  Klage  bezieht.  Unglücklicher 
Weise  lassen  ihn  aber  die  modernen  Herausgeber  (z.  B.  Orelli,  Wessemberg, 
Antoine)  fast  alle  nicht  von  Cn.,  sondern  von  C.  Octavius  sprechen,  unter 
dem  dann  der  Vater  des  Augustus,  der  Prätor  des  Jahres  693,  also  einer 
Zeit,  in  der  die  Klage  schon  längst  bestand,  zu  verstehen  wäre  (cf.  C.  I.  L., 
I-,  S.  199).  Die  Haupthandschrift  {Mediceus)  hat  jedoch  Cn.  und  die  Frage 
wäre  einer  Wiederaufnahme  wert. 

3)  Eine  von  Savigny,  System,  7,  S.  112,  n.  d,  vertretene  Lehre,  die  für 
alle  Fälle  Geltung  beansprucht,  in  denen  dasselbe  Ereignis  gleichzeitig  eine 
prätorische  Klage  und  eine  in  integrum,  restitutio  erzeugt,  behauptet  fiir 
diesen  wie  för  alle  übrigen  Fälle,  daß  die  restitutio  in  integrum  in  ihrer 
Eigenschaft  als  unvollkommenes,  vom  Ermessen  der  Behörde  abhängiges, 
auf  rein  tatsächliche  Vorgänge  unanwendbares  Mittel  das  ältere  Schutzmittel 
gewesen  sei,  und  ebenso  behauptet  man  bisweilen,  daß  die  exceptio  spätestens 
zugleich  mit  der  actio  gewährt  worden  sein  muß,  %eiVDa&  dem  allgemeinen 
Grundsatze,  daß  das  Bestehen  einer  Klage,  mit  der  man  eine  Leistung  zurück- 
fordert, a  fortiori  das  einer  exceptio^  mit  der  man  die  Leistung  verweigert, 
in  sich  schließe.  Aber:  1.  dieser  letztere  Gedanke  ist  nur  eine  Abstraktion 
aus  dem  entwickelten  Rechtszustande.  Er  hat  keine  historische  Bedeutung, 
da  wir  Verhältnisse  kennen,  in  denen  die  actio  der  exceptio  vorausging,  in 
denen  z.  B.  die  Klage  aus  der  Zeit  der  Legisaktionen  stammt  und  die  exceptio 
erst  aus  der  des  Formularprozesses  (S.  252,  n.  6).  Hier  stammen  zwar  beide, 
actio  und  exceptio  aus  der  Zeit  des  Formularprozesses.  Aber  Graden witz, 
S.  37  ff.,  hat  unseres  Erachtens  gezeigt,  daß  die  Klage  vor  der  exceptio  ent- 
stand. Man  kann  in  den  Quellen  Spuren  von  Anschauungen  bemerken,  die 
sich  nur  bilden  konnten,  falls  die  Klage  anfänglich  allein  bestand:  so,  falls 
der  Beklagte  den  Erlaß  der  durch  seine  Drohungen  bewirkten  Verpflichtung 
verweigert,  die  Bestimmung  des  Schadens,  dessen  Betrag  im  Urteile  ver- 
vierfacht wird,  mit  dem  Nennwerte  der  Forderung,  eine  Schätzung,  die 
zutreffend  war,  solange  man  kein  Mittel  hatte,  sich  der  Erfüllung  zu  entziehen, 
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IHc  actio  quod  metus  causa  wurde  geschaffen  gegen  die  Urheber 
des  metus ^  g^cn  die  sie  auf  das  Vierfache  des  verursachten  Scha- 
dens ging.  In  der  Folge  wurde  sie  auch  auf  Dritte  ausgedehnt,  die, 
ohne  an  der  Erregung  des  metus  beteiligt  zu  sein,  daraus  Nutzen 
gezogen  hatten,^)  und  gegen  die  sie  auf  das  Vierfache  ihrer  Be- 
reicherung ging.      Aber    die  scheinbare    Strenge    dieser    Strafe    des 

die  es  aber  nicht  mehr  war,  seitdem  man  die  exceptio  hatte,  um  die  Klage 
auf  Erfüllung  zurOckzuschlagen,  und  die  daher  nur  in  einer  Zeit  in  Geltung 
kommen  konnte,  in  der  die  Einrede  noch  nicht  bestand  und  der  Versprechende 
daher  wirklich  um  den  Betrag  seines  Versprechens  ärmer  wurde;  ferner  mit 
Rücksicht  auf  die  Häufung  zweier  Mittel  der  lebhafte  Streit  nicht  darüber,  ob 
man  noch,  nachdem  man  die  exceptio  geltend  gemacht  hatte,  das  Dreifache 
begehren  könne,  wie  man  es  logischerweise  gemacht  hätte,  wenn  die  exceptio 
schon  immer  gegen  die  Erfüllung  gedeckt  hätte,  sondern  darüber,  ob,  wenn 
einmal  die  Klage  auf  das  Vierfache  angestellt  sei,  die  ihr  an  die  Seite  ge- 
stellte exceptio  durch  eine  Replik  lahmgelegt  werden  könne  (Ulpian,  D.,  h.  /., 
14,  9  =  Lenel,  378).  —  2.  Was  die  in  integrum  restitutio  anbetrifft,,  so  ist 
die  Lehre,  wonach  sie  stets  älter  wäre  als  die  actio^  ebenfalls  ein  Vorurteil,  das 
den  Tatsachen  gegenüber  nicht  stand  hält,  denen  zufolge  die  in  integrum 
restitutio  im  Gegenteil  eher  als  eine  Verstärkung  der  Klage  erscheint.  Für 
den  besonderen  Fall  des  metus  wird  das  höhere  Alter  der  Klage  im  Vergleiche 
zu  der  restitutio  bis  zu  einem  gewissen  Grade  schon  durch  die  Umstände  be- 
wiesen, die  wir  für  ihr  höheres  Alter  im  Vergleiche  zur  exceptio  geltend  gemacht 
haben  Eis  wird  bestätigt  durch  die  Rechtsquellen,  die  die  actio  in  rem.  auf 
Grund  der  in  integrum,  restitutio  als  eine  Erweiterung  des  Gedankens  dar- 
stellen: Gordian,  C,  2,  19  (20),  de  kis  quae  vi^  8:  Postquam  placuit  in 
rem  quoque  dari  actionem;  durch  die  Cicerostellen,  die  von  der  formula 
Octaviana  (die  jedenfalls  die  Klage  bedeutet,  vgl.  das  Wort  iudicium^  S.  454, 
n.  2),  als  dem  Schutzmittel  sprechen,  das  zuerst  gegen  ntetus  gewährt  wurde. 
So  leicht  man  sich  endlich  die  Einführung  der  restitutio  in  integrum  neben 
der  Klage  erklären  kann,  sei  es  von  dem  Standpunkte  aus  (S.  457,  n.  3),  dafi 
man  die  Klage  zur  reinen  Strafklage  machen  wollte,  ähnlich  wie  dies  die 
Schöpfung  der  condictio  für  die  actio  furti  bewirkte,  oder  von  einem  anderen 
Standpunkte  aus,  um  dem  Berechtigten  einen  vollständigen  Schutz  zu  gewähren, 
indem  man  ihm  z.  B.  gestattete,  im  Falle  einer  durch  Furcht  veranlaßten  Ver- 
äußerung gegen  den  zahlungsunfähigen  Inhaber  statt  der  persönlichen  dem 
Konkursrechte  unterliegenden  Klage  eine  dingliche  Klage  rescissa  alienatione 
anzustrengen,  die  ihm  ein  Vorzugsrecht  gewährt  (vgl.  zu  diesen  Vorzügen: 
Brinz,  1,  S.  482),  ebenso  schwer  würde  man  eine  Entwicklung  verstehen,  die  von 
der  in  integrum,  restitutio  zur  Klage  auf  das  Vierfache,  namentlich  zu  einer  arbi- 
trären, diese  Strafe  in  das  Belieben  des  Schuldners  stellenden  Klage  auf  das  Vier- 
fache gefuhrt  hätte.  Wozu  die  in  integrum  restitutio  logischer  Welse  geführt  hätte, 
das  wäre  die  Verweigerung  der  Anerkennung  eines  an  dem  Mangel  des 
Zwanges  leidenden  Geschäftes,  die  unmittelbare  Gewährung  der  dinglichen 
Klage  ohne  das  überflussige  Vorspiel  der  in  integrum,  restitutio  gewesen.  — 
Übrigens  scheinen  die  exceptio  und  die  in  integrum,  restitutio  der  Klage 
ziemlich  bald  angereiht  worden  zu  sein;  denn  die  exceptio  ist  schon  Labeo 
bekannt:  D.,  h.  t.,  14,  9,  und  die  restitutio  mußte  nach  Cicero,  pro  Flacco^ 
21,  49,  im  Jahre  695  schon  bestehen. 

1)  Diese  Reihenfolge  der  Einführung  ergibt  sich  aus  der  Ausdrucksweise 
der  beiden  Cicerostellen,  S.  454,  n.  1  u.  2,  in  denen  die  Klage  gewährt  wird 
gegen  den,  von  dem  es  heißt  abstulisse.  Man  könnte  glauben,  daß  die  Aus- 
dehnung durch  das  Edikt  über  die  in  integrum,  restitutio  erfolgte  und  von 
dieser  auf  die  actio  und  exceptio  übertragen  wurde.  Cf.  die  Spuren  des 
Streites  über  die  Ausdehnung  auf  Dritte,  die  in  gutem  Glauben  aus  dem  an 
metus  leidenden  Geschäfte  Nutzen  zogen:  D.,  h.  /.,  9,  8;  14,  3;  14,  5. 
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Vierfachen  wurde  stark  gemildert  durch  den  arbiträren  Charakter  der 
actio  quod  metus  causa.  Man  schritt  zur  Verurteilung  auf  das  Vier- 
fache nur,  wenn  der  Beklagte  dem  Kläger  nicht  die  vom  Geschwo- 
renen bestimmte  Genugtuung  leisten  wollte,  und  daher  war  diese 
Strafe  weder  gegenüber  dem  Urheber  des  metus  übertrieben  noch 
auch  gegenüber  dem  Dritten,  der  daraus  Nutzen  gezogen  hatte  und 
der,  wenn  er  schon  nicht  von  vornherein  an  dem  Delikt  beteiligt 
war,  sich  dadurch  nachträglich  zum  Mitschuldigen  gemacht  hatte,  daß 
er  die  Herausgabe  der  ihm  zuteil  gewordenen  Bereicherung  ver- 
weigerte.^) 

Der  arbiträre  Charakter  der  Formel  der  actio  quod  metus  causa, 
infolge  dessen  die  Geltendmachung  der  Klage  praktisch  zur  Aufhebung 
des  an  dem  Mangel  des  metus  leidenden  Rechtsgeschaftes,  zur  Rück- 
übertragung des  aus  Furcht  veräußerten  Eigentumes,  zum  Erlasse 
des  aus  Furcht  eingegangenen,  zur  Wiederherstellung  des  unter  dem 
Einflüsse  der  Furcht  erlassenen  Schuldverhältnisses  führt,  die  Rolle 
der  exceptio  metus,  durch  die  man  ohne  besondere  Klage  die  persön- 
liche oder  dingliche  aus  dem  mit  dem  Mangel  behafteten  Vertrage 
oder  VeräuOerungsgeschäfte  entspringende  Klage  zurückschlagen  kann, 
endlich  die  der  restitutio  in  integrum,  mit  deren  Hilfe  man  erwirken 
kann,  daß  das  Geschäft  als  nicht  geschehen  gilt,  so  daß  man  seine 
persönliche  Klage  geltend  machen  kann,  wie  wenn  man  seine  Forde- 
rung nicht  erlassen,  seine  dingliche  Klage,  wie  wenn  man  sein  Eigen- 
tum nicht  veräußert  hätte,^)    haben    in  den  Fällen,    in  denen  es  sich 

1)  D.,  //.  /.,  14,  3:  Nee  cuiquam^  iniquunt  videtur  ex  alieno  facto  aliunt 
in  quadruplum  condemnari,  quia  non  siatim  quadrupli  est  actio  sed  si  res 
non  restituaiur. 

2)  Diese  restitutio  in  integrum  war  im  Album  des  Prätors  in  einem  be- 
sonderen Edikte  verheißen,  das  von  dem  Edikte  verschieden  war,  das  der 
Formel  der  actio  quod  metus  causa  vorausging,  und  das  wahrscheinlich  im 
Hinblick  auf  die  in  integrum  restitutio  und  auf  die  exceptio  sagte:  Quod 
metus  causa  gestum  erit^  ratum  non  habebo  (D.,  h,  t.,  1,  cf.  Lenel,  Edikte 
S.  108  ff.).  Fraglich  ist,  in  welchem  Umfang  sie  neben  der  exceptio  und 
nach  der  Lehre,  die  die  Häufung  ausschloß,  neben  der  Klage  zulässig  war. 
Pomponius,  D.,  h.  /.,  9,  3,  ließ  sie  nur  zu,  wenn  die  exceptio  nicht  ausreichte. 
Aber  Ulpian,  D.,  h.  /.,  9,  4,  sagt :  Volenti  autem  datur  et  in  rem  actio  et  in 
personam  rescissa  acceptilatione  vel  atia  liberatione.  Man  hat  nur  die  Frajje 
aufgeworfen:  1.  Ob  die  Wahl  immer  ganz  unbeschränkt  war;  2.  ob  in  allen 
Fällen,  in  denen  eine  dingliche  Klage  angestrengt  wird,  diese  Klage  aus 
der  in  integrum  restitutio  entspringt.  Zu  dem  zweiten  Punkt  behaupten 
Schulin  und  Appleton,  daß  es  sich  D.,  h.  /.,  9,  4,  6,  und  C.  2,  19  (20),  de 
his  quae  vi,  3,  um  eine  actio  Publiciana  handle,  aber  das  ist  für  die  zweite 
Stelle  nicht  bewiesen,  während  für  die  erste  gerade  das  Gegenteil  nahezu 
sicher  ist;  cf.,  Erman,  Z,  S.  St.,  13,  1892,  S.  198-201.  Was  den  ersten  Punkt 
anbelangt,  so  wollte  man  vielfach  behaupten,  daß  die  in  integrum  restitutio- 
durch  die  actio  quod  fnetus  causa  überflüssig  gemacht  worden  sei  oder  daß 
sie  nur  in  gewissen  Fällen  zulässig  gewesen  sei,  so,  nach  Schloßmann,  in 
denen  der  durch  Furcht  veranlaßten  Annahme  oder  Ausschlagung  einer  Erb- 
schaft. In  Wirklichkeit  sprechen  aber  die  Quellen  von  ihr  bei  der  Veräußerung 
oder  bei  Tilgung  einer  Obligation  (D.,  h.  /.,  9,  4),  bei  Annahme  oder  Aus- 
schlagung einer  Erbschaft  (D.,  h,  t,  21,  5,  6),  vielleicht  auch  beim  Urteil 
(Pro  Flacco,  21,  49)  ohne  Beschränkung  auf  diese  Fälle. 
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um  Rechtsgeschäfte  handelt,  das  Wesen  d,es  metus  als  Delikt  ver- 
dunkelt und  den  daraus  entspringenden  Rechtsmitteln  das  Ansehen 
von  Prozeßmitteln  gegeben,  die  die  gerichtliche  Aufhebung  eines  mit 
einem  Mangel  behafteten  Rechtsgeschäftes  ermöglichen  sollen,  ent- 
weder, wenn  der  Verletzte  es  wünscht,  indem  er  die  Klage  abwartet 
und  den  Aufhebungsgrund  im  Wege  der  exceptio  geltend  macht, 
oder,  wenn  er  lieber  will,  indem  er  zuvorkommt  und  die  Aufhebung 
im  Wege  der  Klage  oder  der  Bitte  um  restitutio  in  integrum  an  die 
Behörde  anstrebt.  Es  ist  nicht  schwer,  einige  theoretische  Entschei- 
dungen der  Kaiserzeit  auf  diesen  Gesichtspunkt  zurückzuführen:  so 
z.  B.  die,  daß  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Verpflichteten  die  dem 
Gläubiger  von  einem  gewährte  Befriedigung  auch  die  Übrigen  befreie  ^) 
wie  bei  der  condictio  furtiva  und  entgegen  den  Normen  der  actio 
furti  als  auch  der  actio  legis  Aquiliae,  Geschaffen  war  indes  die 
Klage  als  Strafklage  im  weiteren  Sinne,  als  eine  aus  einer  uner- 
laubten Handlung  entspringende  Klage,  und  sie  hat  auch  allezeit 
charakteristische  Züge  einer  solchen  bewahrt:  so  kann  sie  Noxalklage 
sein;  so  ist  sie  nur  während  eines  annus  utilis  zuständig,  nach  dessen 
Ablauf  sie  durch  eine  actio  in  factum  auf  das  simplum  ersetzt  wird; 
so  ist  sie  nicht  passiv  vererblich  aui3er,  seit  einer  zu  Beginn  der 
Kaiserzeit  erfolgten  Neuerung,  nach  Maßgabe  der  Bereicherung; 2) 
schließlich  ist  es  sogar  möglich,  daß  sie  vor  Justinian  als  reine  Straf- 
klage im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes  galt,  die  den,  der  sie  geltend 
gemacht  hatte,  nicht  hinderte,  in  anderer  Weise  Entschädigung  zu 
begehren,  so  daß  sie  zur  in  integrum,  restitutio  und  zur  exceptio  im 
selben  Verhältnisse  gestanden  hätte  wie  die  actio  furti  zur  Vindika- 
tion  und  zur  condictio  furtiva?^ 

1)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  14,  15. 

2)  Noxalhaftung:  D.,  h.  /.,  16,  1.  —  Annalität:  C,  2.  19  (20),  De  kis 
quaevi,  4.  —  Vererbllchkeit  nach  Maßgabe  der  Bereicherung:  D.,  k.  i.,  16,  2;  20. 

3)  Labeo  nahm  jedenfalls  Häufung  der  exceptio  und  actio  an  (D.,  k,  t„ 
14,  9)  und  mußte  daher  logischer  Weise  auch  Häufung  der  actio  und  in 
integrum  restitutio  gestatten.  Dagegen  ist  diese  Anschauung  bestritten  von 
Julian,  D.,  loc.  dt.  Die  Digesten  stellen  die  Sache  auch  so  dar,  wie  wenn 
Ulpian  sich  D.,  h.  /.,  loc.  cit.,  gegen  die  Häufung  von  actio  und  exceptio,  D., 
A.  t„  9,  6,  gegen  die  von  actio  und  in  integrum  restitutio  ablehnend  ver* 
ballen  hätte.  Man  nimmt  gewohnlich  an,  da^  der  Standpunkt  Julians  die 
vom  klassischen  Recht  angenommene  Lehre  darstelle.  Aber  die  Hauptstelle 
der  Digesten,  die  die  Häufung  von  actio  und  exceptio  ausschließt  (D.,  h.  t,, 
14,  9,  10,  11  =  Lenel,  378)  ist  in  dem  Teile,  der  Ulpian  als  den  Vertreter 
dieser  ablehnenden  Haltung  darstellt,  zweifellos  interpoliert;  denn  es  ist  hier 
das  Prozeßverfahren  der  Justinianischen,  nicht  der  Ulpianischen  Zeit  voraus- 
geseut  (vgl.  in  diesem  Sinne  außer  Lenel,  loc.  cit.:  Eisele,  Z.  S.  St.,  13, 
1892,  S.  119).  Andererseits  hat  Gradenwitz  eine  Ulpianstelle,  D.,  13,  7,  de 
pign.  act.,  22,  1  (Lenel,  902)  entdeckt,  der  zufolge  Papinian,  ohne  daß  ihm 
selbst  Ulpian  widersprechen  wQrde,  den  Erfolg  der  actio  quod  metus  causa 
als  reinen  Gewinn  fQr  den  Pfandgläubiger  (genauer  für  den  Fiduziar)  ansah, 
ähnlich  wie  die  poena  der  actio  furti  und  zum  Unterschiede  von  dem  Er- 
gebnisse der  condictio  furtiva^  der  zufolge  er  also  ganz  wie  Labeo  die  actio 
quod  m£tus  causa  als  reine  Strafklage  betrachtete.  Man  muß  sich  also 
ernstlich  fragen,    seit   wann    die    von    den  Kompilatoren  angenommene,    aber 
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VI.  Dolos  (malus).^)  —  Der  dolus,  die  Anwendung  betrügeri- 
scher Mittel,  um  jemanden  zu  einem  Verhalten  zu  veranlassen,^)  war 
im  alten  römischen  Rechte  aus  noch  zutreffenderen  Gründen  straflos 
als  der  metus.  Bei  Rechtsgeschäften  konnte  der  Bürger  darüber  auf- 
geklärt werden  durch  die  Winke  derer,  deren  Anwesenheit  für  die 
Wirksamkeit  einzelner  Rechtsgeschäfte  von  Rechts  wegen  und  zu 
Beweiszwecken  tatsächlich  bei  allen  Rechtsgeschäften  erforderlich  war. 
Überdies  war  namentlich,  mochte  es  sich  um  Rechtsgeschäfte  oder 
um  tatsächliche  Vorgänge  handeln,  das  Gewissen  dieser  Naturmenschen 
nicht  von  denselben  Empfindungen  beherrscht  wie  das  unsrige:  es 
sah  in  dem  dolus  nicht  so  sehr  eine  entehrende  Treulosigkeit  als 
vielmehr  einen  hübschen  Streich  der  Findigkeit,  es  fand,  daß  der  Be- 
trogene nur  sich  selbst  bei  der  Nase  zu  nehmen  habe,  weil  er  nicht 
schlauer  gewesen  sei. 

Aber  später,  als  das  öffentliche  Gewissen  empfindlicher  wurde, 
als  die  Rechtsgeschäfte  sich  weniger  öffentlich  und  häufiger  vollzogen, 
erhob  man  den  dolus  zu  einer  strafbaren  Handlung  wie  den  metuSy 
indem  man  gegen  dessen  Urheber  eine  prätorische  actio  in  factum, 
die  actio  de  dolo  schuf,  die  später  ebenfalls  durch  eine  exceptio  und 
in  integrum  restitutio  vervollständigt  wurde.  Die  Klage  wurde  wahr- 
scheinlich im  Jahre  688  von  Aquilius  Gallus,  der  in  diesem  Jahre 
Prälor  war,  geschaffen.  Die  exceptio  wurde  wenig  später  eingeführt. 
Was  die  in  integrum  restitutio  anbetrifft,  deren  Anwendungsgebiet 
immer  sehr  eng  geblieben  zu  sein  scheint,  so  hat  man  für  sie  keine 
früheren  Spuren  als  aus  der  Zeit  Hadrians.^) 

noch  von  Papinian  und  vielleicht  auch  noch  von  Ulpian  abgelehnte  Lehre 
Julians  die  Oberhand  gewann.  Cf.  Gradenwitz.  S.  34  ff;  Wlassak  bei  Pauly- 
Wissowa,  1,  S.  318.  Man  wird  jedoch  bemerken,  dafi  die  Häufung  jedenfalls 
nur  dem  gegenüber  Platz  griff,  der  zuerst  mit  der  actio  metus  belangt  worden 
war  und  das  Vierfache  geleistet  hatte,  statt  den  arbitratus  zu  erfüllen. 

1)  D.,  4,  2,  de  dolo  malo.  Cf.  Pernice,  Labeo,  2,  1,  S.  200-281.  Kariowa, 
R.R,  G„  2,  8.1068-1081. 

2)  Vgl.  die  Definitionen  des  Servius  Sulpicius  und  Labeo:  D..  k.  /.,  1,  2. 
Dazu  Ober  die  des  Aquilius  Gallus:  Cicero,  De  nat,  dear.,  3,  80,  74. 

3)  Auch  hier  hat  man  behauptet,  daß  die  in  integrum,  restitutio  und  auch 
die  exceptio  der  actio  vorausgegangen  wären.  Aber  die  Quellen,  die  von  der 
Schaffung  der  actio  doli  berichten,,  beweisen  gerade,  dafi  ihr  kein  anderes 
Rechtsmittel  vorhergegangen  war.  Das  sind  Stellen  aus  Cicero,  De  off.,  3, 14,  60; 
de  nat.  deor.,  3,  30,  74,  die  bezeugen,  daß  die  actio  doli  {De  off.  gebrauchen  den 
zweideutigen  Ausdruck:  De  dolo  maloformulas\  aber  De  nat.  deor.  sagen:  Judi- 
cium de  dolo)  von  C.  Aquilius  Gallus  in  das  Edikt  aufgenommen  worden  sei 
(protulity  proiulerat^  sagen  beide  Stellen),  von  dem  man  weiß,  daß  er  im  Jahre 
688  Prätor  war  als  Vorsitzender  der  quaestio  ambUus  (Cicero,  pro  Cluent., 
58,  147),  der  unseres  Erachtens  warscheinlich  zugleich  mit  dem  Vorsitze  in 
dieser  quaestio  betraut  und  Fremdenprätor  war.  Cicero  sagt  nun  ausdrücklich, 
(laß  es  vor  dieser  Prätur  keinerlei  aus  dem  dolus  entspringendes  Rechtsmittel 
gab,  namentlich  auch  keine  exceptio.  Er  erzählt.  De  off.,  3,  14,  58-60,  die 
Geschichte  eines  römischen  Ritters,  der  unter  dem  Einflüsse  eines  dolus 
ein  Haus  gekauft  hatte  und  der  nachher,  sei  es  in  Vollzug  des  Kaufes  oder 
bei  Novation  der  Kaufschuld  den  dolus  entdeckte.  Und  er  sagt,  daß  er 
trotzdem  erföllen  mußte,  weil  Aquilius  nondum  protulerat  de  dolo  formulas.  — 
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Die  im  Edikt  ^)  verheißene  actio  doli  ist  wie  die  actio  quod 
metus  causa  eine  Annalklage^)  und  wie  sie  eine  arbiträre  Klage,  bei 
der  der  Geschworene  zur  Verurteilung  nur  schreitet,  wenn  der  Be- 
klagte sich  weigert,  dem  Kläger  die  durch  den  arbitratus  bestimmte 
Befriedigung  zu  gewähren. 3)  Sie  unterscheidet  sich  jedoch  von  der 
durch  den  metus  veranlaOten  Klage  durch  drei  sehr  wichtige  Merk- 
male: I.  Sie  geht  nur  auf  das  Einfache  statt  auf  das  Vierfache:  der 
Urteilsbetrag,  der  mangels  der  Erfüllung  des  arbitratus  zu  leisten  ist^ 
beschränkt  sich  auf  den  verursachten  Schaden,  womit  jedoch  nicht 
gesagt  sein  soll,  daß  der  Beklagte  hier  straflos  die  Erfüllung  des 
arbitratus  verweigern  kann.  Denn  einerseits  wird  dann  der  Urteils- 
betrag hier  wie  in  allen  solchen  Fällen  durch  Eid  des  Klägers  be- 
stimmt und  andererseits  zieht  diese  Verurteilung  für  den  Beklagten 
die  unter  dem  Namen  der  Infamie  zusammengefaßten  Nachteile  nach 
sich.*)  —  2.  Zum  Unterschiede  von  der  actio  quod  metus  causa,  die 
wie  die  übrigen  aus  dem  metus  entspringenden  Rechtsmittel  in  rem 
gerichtet  ist,  sobald  ein  metus  vorliegt,  nicht  nur  gegen  dessen  Ur- 
heber sondern  auch  gegen  jeden  Dritten  gerichtet  werden  kann,  der 
daraus  Nutzen  gezogen  hat,  geht  die  actio  doli  wie  alle  übrigen  aus 
dem  dolus  entspringenden  Rechtsmittel  in  personam;  ebensowenig 
wie  diese  anderen  Rechtsmittel  kann  sie  gegen  einen  anderen  als 
den  Urheber  des  dolus  geltend  gemacht  werden.^)  —   3.  Endlich  ist 

Die  exceptio  doli  ist  dagegen  schon  zur  2^it  Labeos  in  voller  Geltung 
(vgl.  z.  B.  D.,  44,  4,  de  d,  m.,  exc.^  4)  und  wurde  wahrscheinlich  bald  nach 
der  Klage  eingeführt,  wie  dies  beim  metus  der  Fall  war  (S.  454,  n.  3).  Wir 
haben  aber  schon  dargetan,  daß  die  Spuren  ihres  Vorhandenseins,  die  man 
für  die  Zeit  vor  Aquilius  entdecken  zu  können  glaubte,  nur  Täuschung  sind 
(Girard.  N,  R,  H.,  1897,  S.  266,  n.  2;  vgl.  jetzt  in  demselben  Sinne:  Pernice, 
Labeo,  2,  1,  S.  197  ff).  —  Was  die  in  integrum  restitutio  anbetrifft,  so  sind 
die  einzigen  praktischen  Anwendungsfälle,  die  man  von  ihr  trifft,  Fälle  von 
dolus  im  Prozeßverfahren  (D.,  4,  1,  ^  in  integr,  rest,,  7,  1;  D.,  42,  1,  de  re 
iud^  33;  cf.  Windscheid,  1,  §  118,  n.  6)  und  gehen  nicht  über  das  zweite 
Jahrhundert  der  Kaiserzeit  zurück,  in  der  sie  auf  Re&kripte  des  Antoninus  Plus 
und  Hadrians  gestützt  werden;  indes  ist  ihre  Aufnahme  ins  Edikt  zur  Zeit 
Hadrians  unseres  Erachtens  erwiesen  durch  die  Einschaltung  der  actio  doli  in 
den  Titel  de  in  integrum  restUutionibus  des  Ediktes  {Textes^  S.  135;  Lenel, 
Edikt,  S.  111-112;,  in  dem  sie  nur  mit  Rücksicht  auf  die  restitutio  per 
dolum  erwähnt  worden  sein  kann,  wie  z.  B.  die  actio  quod  metus  causa  dort 
wegen  der  restitutio  ob  nutum  erwähnt  war. 

1)  D.,  h,  /.,  1,  1.:  Verba  edicti  talia  sunt:  Quae  dolo  ntalo  facta  esse 
eüceniur,  si  de  his  rebus  alia  actio  non  erit  et  iusta  causa  esse  videbitur. 
[sc:  intra  annum]  iudicium  dabo. 

2)  Die  Worte  intra  annum  wurden  in  den  Digesten  aus  dem  Edikte  ausge- 
schaltet, weil  die  einjährige  Frist  des  klassischen  Rechtes  von  Konstantin,  C,  2, 
20  (21),  De  dolOf  8,  durch  eine  Frist  von  zwei  fortlaufenden  Jahren,  innerhalb 
deren  die  Klage  angestrengt  und  erledigt  werden  mußte,  er:>etzt  worden  war. 

3)  D^  h,  /.,  18,  Pr,:  Arbitrio  iudicis  in  //ac  quoque  actione  restitutio 
compreh^nc^iur  et,  nisi  fiat  restitutio,  sequitur  candemnatio  quanti  ea  res  Sit. 

4)  Lex  /uäa,  Zeile  111  (Textes,  S.  85  =  Bruns,  S.  108;  cf.  A.  Pernice, 
Labeo,  2,  1,  S.  201;   Ihering,  Schuldmoment,  1867,  S.  29);  D.,  h,  /..  1,  4  (n.  5). 

6)  Cf.  z.  B.  zu  dem  Unterschiede  in  der  Fassung  der  exceptio  doli  und 
exceptio  metus  i  Ulpian,  D.,  44,  4,  de  d.  m.  exc.^  4,  33. 
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sie  bloß  Subsidiarklage.  Das  Gericht,  das  sie  nur  causa  cognita 
gewährt,  räumt  sie  dem  Verletzten  nur  mangels  jedes  anderen  Rechts- 
mittels ein,^)  wodurch  ihr  Anwendungsgebiet  erheblich  eingeschränkt 
ist.  Die  Folge  ist  z.  B.,  daß  sie  niemals  von  einem  unter  dem  Ein- 
flüsse eines  dolus  verpflichteten  Schuldner  mit  Rücksicht  auf  den  dolus 
der  Gegenpartei  geltend  gemacht  werden  kann.  Denn  dieser  Schuldner 
hat  zu  seinem  Schutze  bei  den  bonae  fidei  Kontrakten  die  Kontrakts- 
klage,  bei  den  Kontrakten  stricti  iuris  die  exceptio.  Eine  weitere 
Folge  ist  es,  daß  sie  bei  den  bonae  ßdei  Kontrakten  nicht  von  dem 
Gläubiger  selbst  wegen  eines  dolus  des  Schuldners  geltend  gemacht 
werden  kann.  Denn  auch  er  hat  die  Kontraktsklage.  Eine  letzte  Folge 
ist  es,  daß  sie  nicht  geltend  gemacht  werden  kann  von  dem  Veräußerer, 
der  die  Sache  noch  nicht  übergeben  hat,  wenn  die  Veräußerung  durch 
einen  dolus  des  Erwerbers  veranlaßt  wurde.  Denn  er  hat  die  exceptio 
doli,  um  sich  der  Erfüllung  zu  entziehen.  Dagegen  ist  sie  allein  zu- 
ständig und  kann  daher  geltend  gemacht  werden,  wenn  der  durch 
den  dolus  einer  Person  veranlaßte  Vorgang  rein  tatsächlicher  Natur 
oder  rechtlicher  Erlaß  einer  Schuld  dieser  Person  oder  ein  Vertrag 
mit  einem  Dritten  war,  den  man  trotzdem  erfüllen  muß,  weil  der 
dolus  nur  zwischen  den  unmittelbar  Beteiligten  in  Betracht  kommt, 
oder  endlich  wenn  der  dolus  von  dem  Schuldner  eines  Kontraktes 
stricti  iuris  gegen  den  Gläubiger  begangen  wurde. 

Das  beschränkte  Anwendungsgebiet  der  Klage  und  die  Beschrän- 
kung des  Urteilsbetrages  verhüllen  bei  ihr  noch  mehr  als  bei  der 
actio  quod  metus  causa  den  Charakter  der  Klage  als  Deliktsklage 
und  geben  ihr  das  Ansehen  einer  Ersatzklage,  einer  Erscheinungs- 
form der  Vorkehrungen  zur  rechtlichen  Aufhebung  als  mangelhaft 
geltender  Geschäfte.  Daher  gibt  es  auch  auf  diesem  Gebiete  Ent- 
scheidungen, die  von  dieser  Vorstellung  ausgehen.  Nicht  nur  erlischt 
im  Falle  einer  Mehrheit  von  Urhebern  des  dolus  die  Klage  gegen 
alle,  wenn  der  Schaden  von  einem  gutgemacht  ist, 2)  sondern  schon 
ihre  Subsidiarität  bringt  es  mit  sich,  daß  ihr  Vorteil  niemals  mit  dem 
anderer  Sachklagen  kumuliert  werden  kann.  Indes  war  die  actio 
doli  an  sich  anfänglich  Strafklage  im  weiteren  Sinne,  die  Bestrafung 
eines  Deliktes  bezweckte,  und  sie  bewahrte  allezeit  gewisse  Züge, 
die  sich  nur  auf  diese  Weise  erklären  lassen:  so  kann  sie  Noxal- 
klage sein;'')  so  ist  sie  nur  während  eines  annus  utilis  zuständig, 
nach  dessen  Ablauf  sie  durch  eine  actio  in  factum  ersetzt  wird; 4)  so 

1)  D.,  h.  /.,  1,  4:  Praetor  ita  demum  hanc  actionem  pollicetur,  si  alia 
non  sit^  quoniam  famosa  actio  non  temere  debuit  a  praetore  decemi. 

2)  D.,  h.  /.,  17. 

3)  D.,  h.  /.,  9,  4a.  Cf.  indes  die  Unterscheidung  Pcrnices,  Labeo.  2,  1, 
S.  202. 

4)  D.,  k.  /.,  28:  Conveniens  est,  ut  et  in  ipso  qui  dolo  cotHtniserii  in 
id  quod  locupletior  esset  perpetuo  danda  Sit  in  factum  actio,  Sie  wird  auch 
schon  von  Anfang  an,  aber  dann  wahrscheinlich  auf  den  ganzen  Schaden  ge- 
"währt,  nicht  bloß  nach  Maßgabe  der  Bereicherung  durch  eine  €iciio  in  facintn 
ersetzt  gegenüber  gewissen  Personen,  denen  man  die  infamierende  Wirkung 
der  actio  doli  ersparen  will,    so  wenn   sie  Deszendenten   gegen  Aszendenten, 
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ist    sie    passiv    vererblich    erst    seit    einer  Neuerung   zu  Beginn   der 
Kaiserzeit  und  auch  jetzt  nur  nach  Maßgabe  der  Bereicherung.^) 

Vn.  Fraas  creditorum.  —  Aus  einem  anderen  prätorischen  De- 
likte entspringt  die  acäo  PauHana. 

Aus  dem  Rechte  der  letzten  Jahrhunderte  der  Republik  verschwand 
die  Einrichtung  der  Zwölftafeln,  daß  der  zahlungsunfähige  Schuldner 
getötet  oder  als  Sklave  ins  Ausland  verkauft  werden  könne.  Sie  wurde 
ersetzt  durch  die  Privathaft  und  namentlich  durch  die  Zwangsvoll- 
streckung in  das  Vermögen.  Die  Gläubiger  wurden  in  den  Besitz 
des  Vermögens  eingewiesen  (missio  in  possessionem) ,  das  nach  Er- 
füllung gewisser  Formalitäten  und  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist 
im  ganzen  an  den  Meistbietenden  veräußert  wird  (venditio  bonorum). 
Aber  der  Gegenstand  erst  der  Besitzeinweisung,  dann  des  Verkaufes 
war  das  Vermögen  in  dem  Zustande,  in  dem  es  sich  zur  Zeit  der 
Besitzeinweisung  befand.  Bis  dahin  war  der  Schuldner  Herr  des 
Vermögens.  Er  konnte  darüber  jedes  Geschäft  schließen,  das  ihm 
beliebte,  selbst  wenn  er  wußte,  daß  er  dadurch  seine  Zahlungs- 
unfähigkeit herbeiführe  oder  steigere,  daß  er  also  die  Stellung  der 
bisherigen  Gläubiger  schädige.  Diese  Gefahr,  die  nicht  sehr  zu 
fürchten  gewesen  war,  so  lange  die  Folgen  der  Zahlungsunfähigkeit 
<iie  Tötung  oder  die  Sklaverei  waren,  wurden  viel  bedenklicher,  als 
der  Schuldner  nicht  mehr  an  seinem  Leben  und  auch  an  der  Freiheit 
weniger  bedroht  war. 

Da  griff  der  Prätor  ein,  um  dieser  Freiheit,  die  Gläubiger  zu 
betrügen,  eine  Schranke  zu  setzen,  wie  er  der  Freiheit  eine  gesetzt 
hatte,  auf  den  Willen  eines  anderen  durch  Drohungen  einzuwirken 
oder  ihn  durch  List  zu  beeinflussen,  und  auch  hier  tat  er  es  durch 
Schaffung  einer  Deliktsklage.  Er  bedrohte  die  fraus  creditorum  mit 
Strafe,  wie  er  den  dolus  und  metus  bedroht  hatte.  Er  erblickte  ein 
Delikt  in  dem  Vorgehen,  durch  das  ein  Schuldner  wissentlich  seine 
Zahlungsunfähigkeit  herbeiführt  oder  erhöht,  und  gewährte  gegen  die 
Urheber  dieses  Deliktes  eine  der  actio  doli  und  quod  metus  causa 
entsprechende  Klage,  die  actio  Pauliana,  die,  ähnlich  der  actio 
quod  metus  causa  und  verschieden  von  der  actio  doli,  schließlich 
nicht  bloß  den  wirklichen  Schuldigen,  den  Schuldner  und  dessen  Ge- 
nossen sondern  auch  einzelne  Dritte  treffen  konnte,  die  aus  der  straf- 
baren Handlung  Nutzen  zogen,  ohne  von  ihr  zu  wissen,  die,  ähnlich 
wie  die  actio  doli  und  anders  wie  die  actio  quod  metus  causa 
auf  das  Einfache  des  verursachten  Schadens  gerichtet  war,  die  wie 
die  beiden  anderen  arbiträr  war  und  der  ebenfalls  wie  den  beiden 
anderen  eine  Reihe  anderer  Hilfsmittel  zur  Seite  standen,  nicht  bloß 
eine  exceptio  und  wahrscheinlich  auch  eine  restitutio  in  integrum, 
sondern  auch  ein  Interdikt,  das  interdictum  fraudatorium?") 

dem    Freigelassenen    gegen   den  Patron,    niedriger  gegen  höher  Gestellte  ge- 
gewährt wird  (D.,  h,  f„  11,  1). 

1)  D.,  A.  /.,  26;  28. 

2)  Die     darauf    bezüglichen     Stellen     wurden     von     den     Kompilatoren 
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I.  Die  im  Edikt  bestimmten  und  durch  die  Theorie  weiter  ent- 
wickelten Voraussetzungen,  unter  denen  jemand  des  Deliktes  der 
fraus  creditorum  schuldig  erachtet  wird,  beziehen  sich:  i.  auf  das 
Geschäft,  das  eine  Vermögensverminderung  bedeuten  muß.*)  Der 
Schuldner  muß  sein  Vermögen  vermindert,  nicht  bloß  eine  Bereiche- 
rung verabsäumt  haben.2)  Dagegen  kann  das  Geschäft,  von  ein- 
zelnen bestimmten  Ausnahmen  abgesehen,^)  eine  Vermögensverminde- 

namentlich  in  dem  Digestentitel,  der  der  Sitz  der  Lehre  ist  (D.,  42,  8,  Quae 
in  fraudem  creditorum  facta  sunt  ut  restituanturj,  verschmolzen,  um  ein 
einziges  Rechtsmittel  zu  schaffen.  Auf  dieser  gemeinsamen  Grundlage  bauten 
die  älteren  Schriftsteller  ihre  Lehre  von  der  actio  Pauliana  auf,  die  auch 
noch  dem  kurzen  [§  958  ost..  a.  BGB.  und]  art.  1167  Code  civil  zugrunde 
liegt.  Aber  die  verschiedenen  Quellen  können  teilweise  wieder  gesondert 
werden  mit  Hilfe  der  Inskriptionen  der  einzelnen  Digestenfragmente,  nament- 
lich die  Stellen  der  Ediktskommentare,  die  die  Verfasser  von  dem  einheitlichen 
Rechtsmittel  des  Justinianischen  Rechtes  an  zwei  verschiedenen  Stellen  sprechen 
lassen«  erst  dort,  wo  sie  von  dem  unseres  Erachtens  auf  die  Klage  bezüglichen 
Edikte,  S.  464,  n.  %  handelten  (Ulpian,  Buch  66;  Lenel,  1450-1454),  dann  dort, 
wo  sie  von  dem  Interdikt  handelten  (Ulpian,  Buch  73;  Lenel,  1640-1649); 
ebenso  die  der  Abhandlung  des  Venuleius  über  die  Interdikte  entnommenen 
Stellen,  die  sich  natürlich  durchwegs  auf  das  Interdikt  bezogen.  Diese  Her- 
kunft der  Stellen,  deren  Berücksichtigung  offenbar  von  grundlegender 
Bedeutung  für  die  Erkenntnis  der  römischen  Verhältnisse  ist,  wird  in  den 
etwas  alleren  Darstellungen  nur  gelegentlich  beachtet;  vgl.  z.  B.  Schey,  Z.R,  C, 
13,  1878,  S.  120-195.  Sie  ist  dagegen  mit  verschiedenen  Abstufungen  der 
Auslegung  zur  Grundlage  genommen  in  allen  neueren  Arbeiten,  von  denen  wir 
namentlich  anführen  die  von  Lenel,  Edikt,  §§  225  und  268  (stark  von  ein- 
ander abweichend  die  erste  und  die  zweite  Auflage);  Strassburger  Festgabe 
für  Sckuitge,  1903,  S.  1-23;  Ubbelohde  bei  Glück,  SerU  der  Bücker  43-44, 
1,  1889,  S.  167 ff.;  2,  1890,  S.  364  rf.;  Kariowa,  R.  R,  G.,  2,  S.  1400-1410; 
S.  Solazzi,  La  revoca  degli  atH  fraudolenH,  1902,  und  BulL  di  D,  Af.,  15, 
1903,  S.  127-168.  Zu  bemerken  ist,  daß  die  Erkenntnis  der  verschiedenen 
Rechtsmittel  gegen  die  fraus  und  in  erster  Linie  die  der  actio  Pauliana  zum 
Teile  mit  Erfolg  gefördert  werden  kann  durch  die  zweier  entsprechender 
Klagen,  der  actio  FabUma  und  Calvisiana,  die  mit  Rücksicht  auf  betrügerische 
Vorgänge  nicht  kraft  des  Rechtes  des  Gläubigers  auf  das  Vermögen  des 
Schuldners,  sondern  kraft  des  Erbrechtes  des  Patrones  gegenüber  dem  Frei- 
gelassenen gewährt  werden  (D.,  38,  5,  Ä  quid  in  fraudem  pcUrofü  factum  Sit ; 
Fragm,  de  formula  Fabiana,  Textes,  S.  432-434  [=  Mommsen,  Collectio,  3, 
S.  299-301]). 

1)  D.,  k.  /.,  6,  pr.:  Pertinet  euim  edictum  ad  deminuenies  Patrimonium 
suum,  Hon  ad  eos,  qui  id  agunt,  ne  locupletentur. 

2)  Daher  findet  das  Edikt  keine  Anwendung  wenn  der  Schuldner  eine 
Erbschaft  ausschlägt  (D.,  k.  /.,  6,  2).  Denn  in  Rom  hätte  er  deren  Eigentum 
erst  durch  die  Annahme  erlangt.  Oder  wenn  er  ein  Legat  ausschlägt  (D., 
k.  /.,  6,  4).  Denn  dieses  fiel  ihm  zwar  schon  im  Augenblick  des  Erbschafts - 
antrittes  zu,  aber  als  endgültig  erworben  galt  es  wahrscheinlich  auch  erst 
nach  der  Annahme.  Nach  heutigem  deutschen  und  französischen  Rechte, 
dessen  Grundsätze  für  Erbschaft-  und  Vermächtniserwerb  andere  sind,  würde 
die  entgegengesetzte  Entscheidung  zutreffen.  [§§  1922,  1942  Deutsches  BGB.;] 
Code  civil,  art,  788. 

3)  So  kann  die  Klage  nicht  geltend  gemacht  werden  wegen  Freilassungen, 
die  dagegen  für  die  Anwendung  der  lex  Aetia  Sentia  Raum  gewähren  (S.  135, 
n.  2);  wegen  Antrittes  einer  Erbschaft  (D.,  42,  6,  de  sep,^  1,  5);  wegen  Tilgung 
fälliger  Schulden  durch  den  Schuldner  an  einen  Gläubiger  (D.,  k,  /.,  6,  7): 
man  gewährt  dagegen  dem  Gläubiger  das  Recht  zur  Klage,  doch  nur  auf  die 
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ning  beliebiger  Art  sein.  Es  kann  ebenso  gut  eine  Vermehrung  der 
Passiven  sein  durch  Begründung  einer  neuen  Verbindlichkeit  wie  Ver- 
minderung der  Aktiven  durch  eine  Veräußerung.  Es  muß  auch  nicht 
eine  positive  Handlung  sein.  Es  kann  auch  eine  bloße  Unterlassung 
sein,  die  Nichtausübung  eines  zeitlich  beschränkten  Klagerechtes,  die 
NichtUnterbrechung  einer  Ersitzung;  ^)  —  2.  auf  den  Schuldner  (de- 
coctor,  fraudaforj,  der  conscius  fraudis  gewesen  sein  muß.  Er 
muO  seine  Zahlungsunfähigkeit  freiwillig  herbeigeführt  oder  gesteigert 
haben,  was  zwei  Voraussetzungen  in  sich  schließt,  eine  sachliche,  den 
evenfus  damni,  der  nur  dann  vorliegt,  wenn  er  tatsächlich  zahlungs- 
unfähig wurde,  wenn  er  sich  infolgedessen  in  dem  durch  die  missio 
in  possessionem  bezeugten  Zustand  der  Zahlungseinstellung  be- 
findet,^ und  eine  persönliche,  das  consilium  fraudis,  das  übrigens 
nicht  die  entschiedene  Absicht  bedeutet,  die  Gläubiger  zu  schädigen, 
sondern  einfach  das  Bewußtsein,  durch  das  Geschäft  seine  Zahlungs- 
unfähigkeit herbeizuführen  oder  zu  steigern;^)  —  3.  endlich  in  dem 
praktisch  wichtigen  Falle,  daß  der  Anspruch  gegen  den  Dritten  er- 
hoben wird,  dem  das  Geschäft  zugute  kam,  auf  diesen  Dritten,  der 
ebenfalls  conscius  fraudis  sein  muß."*)  Das  Edikt  über  die  actio 
Pauliana  verlangte  dieses  Einverständnis  auf  seiner  Seite  ohne  jede 
Unterscheidung;^)  aber  die  Theorie  unterschied  in  dieser  Hinsicht  den 
Fall,  in  dem  das  Geschäft,.  ,an  dem  er  beteiligt  war,  unentgeltlich, 
und  den,  in  dem  es  entgeltlich  war;^)  sie  verlangte  wohl  jeder- 
zeit, um  ihn  haftbar  zu   machen,    sein  Einverständnis  im  Augenblicke 

Zwischenzinsen  {interusurium)^  wenigstens  im  Wege  des  fraudatori sehen 
Interdiktes,  wenn  der  Schuldner  vor  der  Fälligkeit  gezahlt  hat  (Ulpian,  D., 
h.  /.,  10,  12  =  Lenel,  1644). 

1)  D.,  h.  /.,  3,  1;  4. 

2)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  10,  1  (Lenel,  1640):  Ita  demum  revocatur,  quod 
fraudandhrum  credHorum  causa  factum  est,  st  eventum  fraus  habuit^  scilicet 
si  ki  crediiores^  quorum  fraudandorunt  causa  fecit^  bona  ipsius  vendiderunt. 
Die  Stelle  bezieht  sich  auf  das  fraudatorische  Interdikt.  Aber  das  Edikt 
über  die  actio  Pauliana,  das  die  Klage  dem  curalor  gewährt,  setzt  ebenfalls 
voraus,  daß,  wenn  nicht  der  Verkauf,  so  doch  die  tnissio  in  possessionem 
schon  stattgefunden  habe. 

3)  Julian,  D.,  h,  t.,  17,  1:  Quamvis  non  proponatur  consilium  fraudandi 
kabuisse,  tamen  qui  creditores  habere  se  seit  et  universa  bona  sua  alienavU^ 
itUelUgendus  est  fraudandorum  creditorum  consilium  habuisse. 

4)  Die  Forderung  findet  sich  ebenso  in  dem  Edikt  über  die  actio  Pauliana 
(S.  464,  n.  2) :  Cum  eo  qui  fraudem'  non  ignoravit^  wie  in  dem  .über  das  frau- 
datorische Interdikt  (S.  465,  n.  2) :  Sciente  te. 

5)  Wenigstens  wurde  die  Entwicklung  durch  die  Theorie  herbeigreführt 
für  die  persönliche  Klage  (Ulpian,  D.,  h.  t.,  6,  11  =  Lenel,  1452).  Für  das 
fraudatorische  Interdikt  wird  sie  uns  dagegen  so  dargestellt,  wie  wenn  sie  in 
dessen  Schlufisatz  selbst  verwirklicht  gewesen  wäre  (S.  465,  n.  2),  der  diese 
Ausdehnung  von  dem  Ermessen  der  Behörde  (interdum  causa  cognita)  ab- 
hängig machte  und  nachträglich  dem  Interdikt  beigefügt  worden  sein  mufi, 
wenn  man  das  Interdikt  mit  uns  für  älter  als  die  Klage  hält  (S.  465,  n.  3). 

6)  Dadurch  erhielt  auch  die  Unterscheidung  zwischen  entgeltlichen  und 
unentgeltlichen  Geschäften  neue  Bedeutung  z.  B.  für  die  Bestellung  einer  dos, 
die  einen  entgeltlichen  Erwerb  vom  Standpunkte  des  Mannes  bedeutet,  deren 
Charakter  im  Hinblick  auf  die  Frau  dagegen  streitig   ist  (D.,  h.  t.,  25,  1,  2). 
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des  Geschäftsabschlusses,  wenn  es  ein  entgeltliches  Geschäft  war,  bei 
dem  der  Dritte  ebenso  wie  die  übrigen  Gläubiger  interessiert  ist, 
ebenso  wie  sie  um  die  Vermeidung  eines  Nachteiles  kämpft  (certat  de 
damno  vitando),  dagegen  betrachtete  sie  ihn  auch  ohne  das  als  Mit- 
schuldigen, wenn  es  ein  unentgeltliches  Geschäft  war  und  er  daher 
bloß  um  einen  Gewinn  kämpft  (certat  de  lucro  captando)  und  sich 
deshalb  nachträglich  mitschuldig  macht,  wenn  er  diesen  unentgelt- 
lichen Gewinn  gegenüber  Gläubigern  zu  behaupten  trachtet,  die  einem 
Verlust  zu  entgehen  suchen.  Nachdem  man  aber  einmal  diese  Über- 
legung gemacht  hatte,  dehnte  man  sie  unseres  Erachtens  auch  auf 
dritte  Erwerber  aus,  die  von  einem  erworben  hatten,  der  dem  An- 
sprüche ausgesetzt  war.^) 

2.  Das  Zusammentreffen  dieser  Voraussetzungen  gestattet  die  An- 
wendung der  aus  der  frans  entspringenden  Rechtsmittel,  deren  zeit- 
liches Verhältnis  und  jeweiliges  Anwendungsgebiet,  ja  deren  Zahl 
sogar  streitig  ist.  Das  Hauptmittel  ist  unseres  Erachtens  die  per- 
sönliche Klage,  die  schon  die  Römer  actio  Pauliana  genannt  zu 
haben  scheinen. 2)     Der  exceptio,    die  in  den  Quellen   selten   erwähnt 

1)  Das  scheint  sich  uns  aus  D.,  h,  /.,  9,  zu  ergeben,  wo  die  Klage  nur 
dann  durch  die  Veräußerung  als  aufgehoben  erklärt  wird,  wenn  der  dritte 
Erwerber  ein  redlicher  Käufer  ist.  Nach  der  ausdrücklichen  Erklärung  dieser 
Stelle  bleibt  der  erste  Erwerber,  wenn  er  unredlich  war,  auch  nach  der  Ver- 
äußerung verhaftet.  Aber  auch  der  dritte  Erwerber  muß  neben  ihm  haften, 
wenn  er  von  ^^t  /raus  Kenntnis  hat  oder  wenn  er  unentgeltlich  erworben 
hat.  Und  logischer  Weise  muß  die  Klage  auch  unter  denselben  Voraus- 
setzungen bei  jeder  neuen  Veräußerung  auf  die  neuen  Erwerber  ausgedehnt 
werden. 

2)  Die  einzige  klassische  Stelle,  die  den  Namen' anfuhrt,  D.,  22,  1,  de  usur,, 
38,  4:  In  Fabiana  quoque  actione  et  Pauliana  ^  per  quam  quae  in  fraudem, 
creditorum  alienaia  sunt  revocaniur,  fructus  quoque  restituuntur ,  bezeugt 
die  Eigenschaft  der  Klage  als  persönliche  Klage:  denn  die  Stelle  beschäftigt 
sich  mit  der  PQicht  zur  Herausgabe  von  Früchten  bei  persönlichen  Klagen: 
Videamus  generali  quando  in  actione  quae  est  in  personam  etiam  fructus 

veniant  (D.,  22,  1,  de  usur.^  38,  pr).  Sie  ist  arbiträr  wie  die  actio  quod 
metus  causa  und  de  dolo  und  wie  jene  in  factum  nach  Analogie  der  actio 
Fabiana ,  mit  der  sie  Paulus  vergleicht  (fr  de  form,  Fab.,  1 :  Et  est  in 
fa[ctum  et  ar'jbitrariaj  Auf  sie  bezieht  sich  auch  nach  unserer  Ansicht  und 
nach  der  herrschenden  Meinung  das  von  Ulpian  (D.,  42,  8,  Quae  in  fraud,, 
1, /r.  ==  Lenel,  1450)  Oberlieferte  Edikt:  Quae fraudationis  causa gesta  erunt, 
cum  eo  qui  fraudem  non  ignoraverit^  de  kis  curatori  bonorum  vel  ei  cui  de 
ea  re  actionem  dare  oportebit  intra  annum ,  quo  experiundi  potestas  fuerii, 
actionem  dabo,  Idque  etiam  adversus  ipsum^  qui  fraudem  fecit^  seroaio. 
In  der  Tat  leugnet  aber  Lenel  sogar  die  Existenz  dieser  Klage,  der,  nachdem 
er  in  der  ersten  Auflage  seines  Edikts  die  Existenz  der  in  integrum 
restitutio  geleugnet  und  nur  die  Klage  und  das  Interdikt  anerkannt  hatte, 
heute  wieder  nur  noch  die  in  integrum  restitutio  und  das  Interdikt  gelten 
lassen  und  das  vorerwähnte  Edikt  auf  die  in  integrum  restitutio  sowie  den 
Namen  actio  Pauliana  in  D.,  de  usuris^  38,  4.  auf  die  infolge  des  frauda- 
tortschen  Interdikts  gewährte  Arbitrarklage  beziehen  will  Aber  Solazzi  scheint 
uns  diese  Annahme  dadurch  widerlegt  zu  haben,  daß  er  einerseits  zeigt,  das 
Edikt  der  /.  1  könne  sich  nicht  auf  die  im. integrum  restitutio  beziehen,  weil 
es  das  Rechtsmittel  gegen  den  fraudator  selbst  gewähre  (S.  466,  n.  4),  gegen 
den  eine  in  integrum  restitutio  ein  Widersinn  wäre  (vgl.  auch  bei  Paulus, 
D.,  k^  t,,  7  =  Lenel,  741,  Regeln,    die  von  denen  fiir  die  in  integrum  restitutio 
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wird  und  eine  einfache  Folgeerscheinung  der  regelmäßigen  Entwick- 
lung gewesen  sein  dürfte,  kraft  deren  man  auch  sonst  aus  der  Klage 
auf  Rückforderung  das  Recht  ableitete,  die  Erfüllung  zu  verweigern,^) 
zu  geschweigen,  ging  hier  unseres  Erachtens  der  Klage  das  frauda- 
torische  Interdikt  zeitlich  voraus, 2)  das  weniger  vorteilhaft  war,  in- 
sofern es  ein  Interdikt  zum  Zwecke  der  Besitzergreifung  (adipiscen- 
d<ie  possessionis)  war,  daher  ursprünglich  nur  dazu  dienen  konnte, 
körperliche  Sachen  in  Anspruch  zu  nehmen,^  und  das  in  der  Kom- 
pilation Justinians  mit  der  Klage  zusammengeworfen  wurde.  Die 
Klage  wurde  dann  durch  die  in  integrum  restitutio  vervollständigt, 
die    ihr    gegenüber    gewisse  Vorteile    bot,    aber   übrigens  hier  nicht 

abweichen),  andererseits  darauf  hinweist,  die  acth  Pauliana  der  /.  38,  4, 
könne  nicht  die  dem  Interdikt  nachfolgende  Klage  sein,  weil  die  Stelle  Rück- 
gabe aller  FrQchte  vorschreibe,  während  man  auf  Grund  des  Interdikts  nicht 
alle  zurfickxugeben  habe  (S.  467,  n.  2). 

1)  D.,  42,  5,  de  rebus  auct.,  25:  Aü  praetor:  Quod  postea  contractum 
erü^  quam  is  cuius  bona  venierint  consiltum  (fraudandorum  credüorum 
ceperit  Mommsen ;)  receperit  fraudare,  sciente  eo  gut  contraxerit^  ne  actio 
eo  nomine  detur. 

2)  Das  Edikt  Ober  das  fraudatorische  Interdikt,  Ulpian,  D.,  k.  /.,  10, 
pr.  =  Lenel,  1640,  lautete:  Quae  Lucius  Tttius  fraudandi causa  sciente  te,  in 
bonis  quibus  de  (del.  ea  re)  agitur^  fecit:  ea  Ulis,  quos  eo  nomine^  quo  de 
agiiur  ex  edicto  meo  in  possessionem  ire  esse  oportet  {D. :  iiiiSy  si  eo  nomine 
quo  de  agüur  actio  ei  ex  edicto  meo  competere  esseve  oportet;  aber  cf  D., 
46,  3,  de  solut.,  96,  pr.^  und  C.  Th.,  2,  16,  de  integ.  rest,,  1,  die  ein  eigenes 
Recht  der  Gläubiger  zu  bedingen  scheinen),  et  si  non  plus  quam  annus  est, 
cum  de  ea  re  qua  de  c^tur  experiundi  potestas  est,  restituas.  Interdum 
causa  cognita  et  si  scientia  non  sit  interdicam,  et  sponsionem  restipulationemque 

/acere  permittam.  Wie  Graden witz,  Z.  S.  St.,  8,  1887,  S.  255  flf.,  gesehen  hat, 
wurden  die  Worte  in  factum  actionem  permittam,  mit  denen  der  vorliegende 
Text  schließt,  durch  eine  Interpolation  der  Kompilatoren  an  Stelle  der  auf 
das  Interdiktsverfahren  bezuglichen  Klausel  gesetzt:  interdicam  usw.,  womit 
die  Anschauungen  hinfällig  werden,  die  auf  die  angebliche  actio  in  factum, 
gegen  den  redlichen  Dritten  gegründet  sind. 

3)  Über  das  Verhältnis  des  fraudatorischen  Interdikts  und  der  actio 
PauHema  bestehen  zahlreiche  Anschauungen.  Ihr  Nebeneinanderbestehen 
erklärt  sich  unseres  Erachtens  auf  die  natürlichste  Weise  dadurch,  dafi  das 
Interdikt  früher  entstand  und  dann  durch  die  umfassendere  Klage  ergänzt 
wurde.  Es  behauptet  vielleicht  seitdem  den  Vorteil  größerer  Raschheit,  die 
damit  zusammenhing,  daß  die  Einrichtung  der  Gerichtstage^  nur  fttr  die 
Klagen,  nicht  auch  für  die  Interdikte  galt  (Ubbelohde,  2,  S.  364);  vielleicht 
wurde  auch  das  Interdikt  jedem  Gläubiger  gewährt  (n.  2),  während  die 
Klage  nur  von  dem  curator  oder  einem  Vertreter  der  Masse  angestellt 
werden  konnte.  Jedenfalls  halten  wir  die  von  Dernburg,  Pand.,  2,  §  144, 
aufgestellte  Behauptung  für  unannehmbar,  daß  das  fraudatorische  Interdikt  in 
Verbindung  mit  der  in  integrum  restitutio  und  der  angeblichen  ergänzenden 
actio  in  factum  (n.  2)  allein  auf  die  venditio  bonorum  Anwendung  ge- 
funden habe  und  daß  die  persönliche  Klage  der  D.,  k,  /.,  1  (S.  464,  n.  2), 
d.  h.  die  actio  Pautiema  für  das  spätere  Verfahren  der  distractio  bonorum^ 
das  durch  Senatsbeschlflsse  der  Kaiserzeit  eingeführt  wurde,  geschaflfen  worden 
sei.  Abgesehen  von  anderen  Einwendungen  wird  diese  Klage  durch  D.,  h.  /., 
6,  14,  ausdrücklich  mit  der  venditio  bonorum,  in  Zusammenhang  gebracht,  und 
es  scheint  uns  sehr  zweifelhaft,  ob  sich  das  Edikt  überhaupt  jemals  mit  der 
distractio  bonorum  beschäftigt  habe.  Vgl.  heute  in  diesem  Sinne:  Lenel« 
Edikt,  S.  477. 
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sehr  häufig  Anwendung  gefunden  zu  haben  scheint.^)  Sie  wurde 
durch  einen  sonst  unbekannten  Prätor  namens  Paulus  geschaffen  und 
ist  jedenfalls  zur  Zeit  Ciceros  schon  in  Geltung.^) 

Die  Klägerrolle  kommt  der  Gläubigermasse  zu,  die  regelmäßig 
von  einem  durch  den  Prätor  ernannten  Verwalter,  von  dem  curator 
bonorum  vertreten  wird.^)  Da  die  Klage  nur  zuständig  ist,  wenn  die 
Zahlungsunfähigkeit  durch  die  missio  in  possesionem  erwiesen  ist,  und 
da  ihre  Wirkung  die  ist,  der  Masse  die  ihr  widerrechtlich  entzogenen 
Werte  wieder  zuzuführen,  so  kommt  sie  allen  Gläubigern  zugute,  selbst 
solchen,  deren  Forderungen  erst  nach  dem  angefochtenen  Geschäfte 
entstanden  und  die  daher  dadurch  gar  nicht  geschädigt  sind. 

Was  die  Beklagtenseite  anbelangt,  so  kann  die  actio  Pauliana, 
wie  wir  bereits  gesehen  haben,  nicht  nur  gegen  den  Schuldner  an- 
gestrengt werden,  dem  gegenüber  sie  keine  große  praktische  Bedeu- 
tung hat,"*)  sondern  namentlich  auch  gegen  Dritte,  z.  B.  unter  der  Vor- 
aussetzung, daß  die  Tatbestandsmomente  bei  den  Mittelspersonen  zu- 
treffen, der  Reihe  nach  gegen  alle  Inhaber  der  veräußerten  Sache 
(S.  464,  n.  i),  ohne  daß  dies  ausschlief3en  würde,  daß  die  Klage 
ebenso  persönliche  Klage  ist  wie  im  Falle  des  metus, 

1)  Die  Existenz  dieser  restHtäio  in  integrum,  wird  nur  bezeugt  durch 
Inst^^  4,  6,  de  act.y  6,  in  welcher  Stelle  ältere  Ausleger  eine  angebliche  ding- 
liche actio  Pauliana  erblickten,  andqre,  z.  B.  Vangerow,  1,  §  177,  S  301,  eine 
actio  in  rem  erblicken  wollten,  die  im  Anschlüsse  an  eine  in  integrum,  restitutio 
ob  dolum  gewährt  wird,  in  der  es  sich  aber  richtiger  um  eine  in  integrum, 
restitutio  ob  fraudem  handelt,  von  der  Lenel  jetzt  glaubt,  daß  sie  der  Prätor 
in  dem  Edikt  desyV.  1,  D.,  h,  /.,  (S,  464,  n.  2)  verheißen  habe ,  von  der  wir 
dagegen  glauben,  daß  er  sie  in  einer  verloren  gegangenen  Bestimmung  des 
Ediktstitels  De  in  integrum  restitutionibus  verheißen  habe.  Auch  hier  hat 
man,  z.B.  Dernburg,  2,  S..J589,  behauptet,  daß  die  restitutio  oder  wenigstens 
die  vindicatio  utilis  das  älteste  Schutzmittel  gewesen  sei;  aber  es  scheint  uns 
aus  allgemeinen  Wahrscheinlichkeitsgründen,  entsprechend  der  Wahrnehmung, 
daß  auch  in  allen  übrigen  Fällen  die  in  integrum  restitutio  der  Klage  nach- 
folgte (S.  454,  n.  3;  S.  458,  n.  3),  angemessener,  in  der  Restitution  eine  er- 
gänzende Rechtsbildung  zu  sehen,  die  die  persönliche  Klage  ergänzen  sollte, 
z.  B.  in  dem  schon  S.  454,  n.  3  erwähnten  Falle,  in  dem  wegen  d«r  Zahlungs- 
unfähigkeit des  Beklagten  die  persönliche  Klage  nur  eine  Quote  verschaffen 
würde. 

2)  Von  ihr  spricht  unseres  Er  achtens  Cicero,  ad  Att.^  1,  1,  1,  3:  Caeci- 
lius  .  .  .  .  a  P.  Vario  cum  magna  pecunia  fraudaretur,  agere  coepit  cum 
eius  fratre  A.  Caninio  Satyro  de  eis  rebus,  quae  eum  dolo  mancipio  acceptsse 
de  Vario  diceret.  Dernburg  bezieht  diese  Steile  auf  die  in  integrum,  restitutio. 
Aber  sie  würde  dann  trotzdem  die  Existenz  der  Klage  beweisen,  da  ja  die  in 
integrum  restitutio  überall  nur  nach  der  Klage  erscheint.  Die  Meinung  Lenels, 
[französ.]  Edikt,  2  S.  177,  n.  11,  daß  es  sich  hier  um  das  Interdikt  handeln  soll, 
scheint  uns  in  Widerspruch  mit  der  Ausdrucksweise  Ciceros.  Vgl  jetzt  Lenel, 
Edikt,  S.  420,  n.  2,  in  fine. 

3)  Es  bestand  wahrscheinlich  in  dieser  Hinsicht  ein  Unterschied  zwischen 
dem  fraudatorischen  Interdikt  und  der  actio  Pauliana,     Cf.  S  46.5,  n.  2. 

4)  Diese  Klage  begründete,  scheint  uns  trotz  des  Widerspruches  Lenels, 
die  Schlußklausel  des  Edikts  des /r.  1,  D.,  k.  t.,  (S  464,  n.  2);  Idque  etiam 
adversus  ipsum  qui  fraudem  fecit  servabo.  Denn  die  Anwendung  des  in 
diesem  Edikt  gewährten  Rechtsmittels  gegen  den  fraudator  selbst,  die  nur 
für  eine  Klage,  nicht  auch  für  eine  in  integrum  restitutio  verständlich  ist 
/S.  464,  n.  2),  wird,  abgesehen  von  feineren  Argumenten,  die  man  bei  Solazzi, 
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Was  endlich  den  Klagegegenstand  anbetrifft,  so  ist  es  eine  arbi- 
träre Klage,  bei  der  erst  dann  zur  Geldkondemnation  geschritten 
wird,  wenn  der  Beklagte  nicht  den  arbitratus  des  Geschworenen 
erfüllt,*)  bei  der  aber  der  Gegenstand  des  arbitratus  und  der  ent- 
sprechende Urteilsbetrag  verschieden  bestimmt  werden,  je  nachdem 
der  Beklagte  redlich  oder  mitschuldig  an  der  fraus  ist,  so  daO  dieser 
Nachweis  auch  gegenüber  einem  unentgeltlichen  Erwerber  vorteilhaft 
ist:  im  Falle  der  Mitschuld  muß  er  den  ganzen  Schaden  ersetzen,  im 
Falle  des  guten  Glaubens  nur  seine  Bereicherung  herausgeben.^) 

Dbrigens  ist  die  Klage  wie  im  Falle  des  metus  und  dolus,  auch 
wenn  sie  grundsätzlich  vollständigen  Schadenersatz  anstrebt,  von 
vornherein  auf  die  Bereicherung  beschränkt  erstens  nach  Ablauf  eines 
annus  uHlis  vom  Augenblick  der  Klagemöglichkeit  an  gerechnet,^) 
zweitens  nach  dem  Tode  des  Haftenden.*^)  Die  actio  Pauliana  ist 
wie  die  durch  Arglist  und  Furcht  begründeten  Klagen  eine  zeidich 
beschränkte  Klage,  die  auf  die  Erben  nur  nach  Maßgabe  ihrer  Be- 
reicherung  übergeht,    weil   sie   als  Strafklage  geschaffen  war.^)     Da- 

Bull.^  S.  129-143 ,  findet ,  bezeugt  durch  das  Marzellusfragment ,  D.,  h.  /., 
]3=Lenel,  204,  das  sich  auf  die  Anwendung  gegen  den  Vater  besieht,  wenn 
der  Sohn  in  fraudem  der  Pekuliumsgläubiger  gebandelt  hat. 

1)  Die  Stellen,  die  man  gewöhnlich  fOr  diese  Annahme  anruft,  beziehen 
sich  der  Mehrzahl  nach  auf  die  formula  arbitrariay  die  auf  Grund  des  frau- 
datorischen  Interdikts  gewährt  wird  (Ulpian,  D.,  h.  /.,  10,  14  =  Lenel,  1644; 
Ulpian,  D.,  h.t,  10,  19-22=  Lenel,  1647);  aber  der  arbiträre  Charakter  der 
Klage,  der  schon  an  sich  wahrscheinlich  ist,  ergibt  sich  aus  dem  der  ent- 
sprechenden actio  Fabiana^  für  die  er  durch  eine  ausdrückliche  Stelle  bezeugt 
xsx\  fr,  de  form,  Fab,^  1;  cf.  D.,  38,  5,  si  quid  in  fraud.  pair.^  5,  1. 

2)  Der  Mitschuldige:  Paulus,  D.,  22,  1,  de  usur,  38,  4:  Praetor  id  agü  ut 
perinde  simt  omnia  atque  si  nihil  oHenatum  esset.  Der  redliche  Erwerber: 
D^  k,  t^  6,  11.  —  Die  Frage,  in  welchem  Maße  die  den  Mitschuldigen  treffende 
Herausgabepflicht  die  Früchte  der  Zwischenzeit  ergreift,  Ist  klar  entschieden  in 
D.,  22,  1,  ^  usuriSy  38,  4,  welche  Stelle,  trotzdem  sie  bestimmt  verdorben 
ist,  deutlich  zum  Ausdruck  bringt,  daß  der  Beklagte  die  vor  der  litis  con- 
testatio  erlangten  Früchte  herausgeben  muß;  denn  nicht  nur  sagt  sie  mit  Rück- 
sicht auf  sie,  daß  alles  sein  muß,  wie  wenn  eine  Veräußerung  überhaupt  nicht 
stattgefunden  hätte  {praetor  id  agU  ui  perinde  sint  omnia  aique  si  nihil 
alienaium  essetu  sondern  sie  regelt  die  Herausgabepflicht  auch,  indem  sie  die 
actio  Pauliana  der  actio  Fabiana  gleichstellt,  bei  der  der  Beklagte  die  Früchte 
der  Vergangenheit  nach  D,  38,  o,  Si  quid  in  fraudem  patroni^  2,  schuldet. 
Cf.  Solazzi,  Bully  S.  154-160.  Das  ist  ein  Unterschied  vom  Interdikt,  bei  dem 
der  Beklagte  von  den  Früchten  aus  der  Zeit  vor  der  Litiskontestation  nach 
einer  von  Lenel,  Edikt,  S.  479,  betonten  Klausel  nur  die  Früclite  schuldet, 
qui  aJienationis  tempore  functo  cohaeserunt  (Venuleius,  D.,  h,  /,  25,  4,  5  = 
Lenel  27).  Eine  andere  Ulpianstelle,  D.,  h.  /.,  10,  20  (Lenel,  1647),  die  dem 
Interdiktskommentar  angehört,  gibt  ein  Recht  auf  alle  Früchte,  die  der  Be- 
klagte eingeheimst  hat  oder  hätte  einheimsen,  können,  indem  sie  entweder 
nur  von  den  Früchten  aus  der  Zeit  nach  der  Litiskontestation  sprechen  (so: 
Ubbelohde,  1,  S.  256,  n.  40)  oder  im  Wege  einer  Abschweifung  oder  Inter- 
polation die  für  die  Klage  geltenden  Regeln  gelegentlich  der  Darstellung  des 
Interdiktes  erörtern  will  (so:  Solazzi,  Revoca^  S.  ISO). 

3)  D.,  h.  /.,  6,  14  {actio)\  10,  18,  24  (Interdikt). 

4)  D.,  h.  t„  11  (eigentlich  mit  Bezug  auf  das  Interdikt). 

5)  Man  kann  zugunsten  des  Deliktscharakters  auch  noch  hinweisen  auf 
die  Analogie    der   actio  Fabiana^   bei    der   das  fragm.  de  form.  Fab.^  1,    an 
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gegen  ließ  hier  die  Berücksichtigung  des  reipersekutorischen  Gesichts- 
punktes die  Noxalhaftung  nicht  zu.^)  Dieser  Gesichtspunkt  war  offen- 
bar auch  dafür  ausschlaggebend,  daß  sie  im  Falle  einer  Mehrheit  von 
Tätern  nicht  kumulativ  gegen  alle  gewährt  wurde.  Auch  fehlt  es  an 
einem  Anhaltspunkte  für  die  Annahme,  daß  man  den  Vorteil  der 
Klage  hier  mit  dem  des  Interdiktes  oder  der  in  integrum  restitutio 
verbinden  konnte. 

VIII.  Andere  unerlaubte  Handlungen,  —  Das  alte  bürgerliche 
Recht,  das  prätorische  Recht  und  auch,  wenn  auch  in  viel  geringerem 
Maße,  das  Kaiserrecht  ^J  haben  noch  viele  andere  Tatbestände  für  straf- 
bar erklärt  und  mit  einer  Bußforderung  des  Verletzten  gegen  den  Täter 
ausgestattet.  Es  wäre  überflüssig  und  fast  unmöglich,  hier  eine  er- 
schöpfende Aufzählung  dieser  unerlaubten  Handlungen  zu  geben.  Wir 
wollen  uns  auf  zwei  Bemerkungen  beschränken,  die  den  historischen 
Zusammenhang  beleuchten  sollen,  in  dem  viele  Schuldverhältnisse  mit 
den  unerlaubten  Handlungen  stehen,  die  in  der  Rechtsentwicklung  eine 
ganz  andere  Gestalt  erlangten. 

I.  Das  alte  bürgerliche  Recht  und  namentlich  das  Zwölftafelrecht 
gewähren  nicht  nur  Klagen,  die  Tatbestände  mit  bestimmten  oder 
vom  Geschworenen  abzuschätzenden  Strafen  bedrohen,  die  allezeit  als 
reine  Delikte  angesehen  wurden,  wie  z.  B.  neben  der  actio  furti 
und  iniuriarum  die  actio  de  arboribus  succisis  auf  Zahlung  einer 
Buße  von  25  As  für  jeden  abgeschnittenen  Baum,^)  und  die  Klagen, 
die  durch  die  lex  Aquilia  verdrängt  worden  sein  sollen  (S.  448,  n.  i). 
Es  finden  sich  vielmehr  auch  solche,  die  aus  dem  Gesichtspunkte  der 
unerlaubten  Handlung  auch  solche  Verhältnisse  regelmäßig  unter  den 
Schutz  der  einheitlichen  Strafe  des  doppelten  Ersatzes  stellen,  die 
später  fern  von  jedem  Gedanken  an  Strafe  als  kontraktliche  oder 
quasikontraktliche  Verhältnisse  geschützt  werden.  Es  genügt  an  die 
Klagen  zu  erinnern,  die  nach  den  Zwölftafeln  zur  Gewährleistung  für 
EntWährung,  wegen  Mangels  des  versprochenen  Maßes  der  verkauften 

einer  verstümmelten  Stelle  davon  spricht,  daß  die  Formel  quasi  ex  delicto 
venerii  liöerti. 

1)  Das  scheint  sich  zu  ergeben  aus  D.,  h.  /.,  6,  12.  Dagegen  beweist 
diese  Stelle  nicht,  dafi  die  actio  Pauliana  gewährt  worden  sei  de  peculio, 
quod  iussu  usw.,  als  actio  adiecticiae  quaHtatis  formuliert  werden  konnte, 
ebensowenig  wie  die  entsprechenden  Stellen  über  die  actio  Faiiana.  Die 
einen  und  die  andern  lassen  sich  auch  vom  arbitratus  iudicts  verstehen.  Cf. 
N.  R.  H.,  1899,  S.  695  flf.  —  Die  Wendungen,  die  Ulpian,  D ,  38,  5,  Si  quid 
in  fr,,  1,  24,  gebraucht,  um  im  Falle  einer  fraudulosen  Schenkung  an  einen 
Sklaven  nach  dessen  Freilassung  die  actio  Fabiana  gegen  ihn  auszuschließen, 
regen  die  Frage  an,  ob  die  aus  dem  Geschäfte  mit  dem  mitschuldigen  Sklaven 
entspringende  actio  Pauliana  nicht  zuerst  während  seiner  Sklaverei  als  Noxal- 
klage gegen  den  Herren  und  dann  nach  seiner  Freilassung  unmittelbar  gegen 
ihn  gerichtet  werden  mußte. 

2)  Das  tat  z.  B.  im  Grunde,  obwohl  er  erklärte,  eine  condictio  ex  lege 
schaffen  zu  wollen,  Justinian,  als  er  die  Klage  der  Inst.^  4,  6,  de  act.,  ^4, 
auf  das  Dreifache  schuf. 

3)  Paulus,  D.,  12,  2,  de  iure  iur.,  28,  6;  Gaius,  4,  11;  Plinius,  hist  naf., 
17,  1,  7;  cf.  S.  435,  n.  2. 
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Sache,  gegen  den  Vormund  und  Verwahrer  auf  das  Doppelte  gewahrt 
werden.) 

2.  Dieselbe  Erscheinung  wiederholt  sich  im  Edikte  des  Prators, 
allgemeiner  in  den  Edikten  der  Behörden.  Das  prätorische  Edikt 
erhob  zahlreiche  Tatbestände  zu  Deliktstatbestanden,  gegen  die  es 
sich  mit  acHones  in  factum  kehrte,  so  zahllose  Übertretungen  des 
Prozeürechtes,  femer  andere  unerlaubte  Handlungen,  die  das  bürger- 
liche Recht  straflos  gelassen  hatte,  und  die  es  einer  Strafe  bedürftig 
erachtete,  z.  B.  die  Verführung  eines  fremden  Sklaven,  die  mit  der 
actio  servi  corrupti  auf  das  duplum  gesühnt  wurde,-)  die  Betrüge- 
reien eines  Freigelassenen  zum  Nachteile  der  Erbrechte  des  Patrones, 
gegen  die  sich  die  der  actio  Pantiana  entsprechenden  actiones  Fa- 
Mana  und  Calvisiana  richteten,  andere  Tatbestände,  deren  Be-  ' 
strafung  durch  das  bürgerliche  Recht  es  nicht  zureichend  erachtete, 
und  fiir  die  es  daher  eine  abweichende  Strafe  festsetzte,  so  die  Be- 
schädigung fremder  Bäume,  für  die  es  die  actio  arborum  fnrtitn  ' 
raesarum  an  Stelle  der  actio  de  arboribus  succisis  des  bürgerlichen,  ' 
Rechtes  setzte, 3)  ebenso  wie  (»s  die  a/:tio  iniuriarum  aestimaforia 
an  Stelle  der  alten  Beleidigungsklage  gesetzt  hatte.  Ebenso  machten 
es  die  kurulischen  Ädilen,  z.  B.  durch  die  Verfügung  ihres  Ediktes, 
dif  den  mit  Strafe  b<*drohte,  der  wilde  Tiere  in  der  Nähe  einer 
öffentlichen  Straße  hält."*)  Aber  unter  den  Tatl)eständen,  die  die  Be- 
hörde in  dieser  Weise  zuerst  unter  dem  Ciesichtspunkte  der  Straf- 
harkeit  ins  Auge  fafJte,  gab  es  auch  viele  solche,  die  die  Rechtsent- 
'uicklung  in  der  Folge  aus  einem  anderc^n  Gesichtspunkte  als  Ent- 
stehungsgründe von  Rechten  gelten  ließ,  die  mit  der  Vorstellung 
einer  strafbaren  Handlung  nichts  zu  tun  hatten.  So  war  di(!  Vor- 
stellung der  Strafbarkeit  die  Grundlage  der  Adilizischen  (»ewähr- 
leistungsklagen,  die  wir  in  der  Lehre  vom  Kaufr  wieder  fmden  w  erden. 
Ebenso  ging  der  Prätor  von  der  Vorstellung  aus,  daß  (*s  sich  um 
Bestrafung  einer  unanständigen  Handlung  handle,  als  er  die  Tatbt- 
-.tände  mit  seinem  Schutze  ausstattete,  die  man  später  pacta  praeto- 
ria  nannte,  z.  B.  das  Konstitut,  als  er  ferner  in  seinem  Edikte 
artiones  in  factum  im  Hinblicke  auf  Rechtsverhältnisse  verhieß,  die 
s|>äter  als  Entstehungsgründe  von  actiones  civi/es  in  ins,  direcfae 
und  contraria e,  angesehen  wurden,  für  depositum,  commodafum,  wie 
jedermann   weiß,  aber  auch,   wie  wir  zeigen  werden,  für  Verpfändung, 

1)  Wir  haben  bereits  kennen  gelernt  die  actio  rationibus  distrakencUs 
S.  239,  n.   \),  auctoritatis  (S.  314,  n.  2),   de   modo   ogH  (S.  :U5,  n.  1).     Wir 

werden   später  begegnen   der   actio  d^positi  der  Zwölftafeln   auf  das  duplunt 
«Coli.,  10,  7,  11). 

2)  D.,  11,  3,  de  servo  corrupto, 

3)  Vgl.  zu  dieser  prätorischen  Klage,  die  2um  Unterschiede  von  der  actio 
civilis  der  Zwölftafeln  sich  nicht  bloß  auf  arbores  succisae  bezieht,  sondern 
anch  auf  die  drei  Tatbestände  des  arbores  furHtn  dnxisse,  subsecuisse^ 
cecidisse  (D.,  k.  /..  7,  4).  und  deren  Gegenstand  an  Stelle  der  bestimmten 
Strafe  von  'ih  As  eine  dem  doppelten  Werte  des  Schadens  entsprechende 
Ersatzleistung  bildet  (D.,  h.  /.,  7,  7):  Lenel,  Edikt.  S.  326  f. 

\)  Inst.,  4,  9,  Si  quadrupes,  \ . 

Girard,   Geschichte  nnd  System  des  römischen  Rechtes.  31 
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ßducia,  Mandat,  negotiorum  gestio  usw .  Wer  diese  Erscheinung  ver- 
kennt, kann  sich  nicht  genaue  Rechenschaft  geben  über  die  wesent- 
liche Bedeutung,  die  dem  System  der  Privatdelikte  in  der  Geschichte 
des  römischen   Rechtes  zukam. 


Zweites  Kapitel.  —  Verträge. 

Im  heutigen  Rechte,  in  dem,  von  seltenen  Ausnahmen  abgesehen, 
jede  Vereinbarung  durch  Klage  geschützt,  auf  Grund  der  einfachen 
Willensübereinstimmung  verbindlich  ist,  fallen  Vereinbarung  und  Ver- 
trag (Kontrakt)  zusammen.  Es  genügt,  damit  ein  Vertrag  vorliege, 
daß  Gläubiger  und  Schuldner  miteinander  einig,  zu  einer  Willens- 
übereinstimmung gelangt  seien.  Im  römischen  Rechte?  wie  in  den 
meisten  mehr  altertümlichen  Rechtsordnungen  gilt  das  Gegenteil:  die 
bloße  Vereinbarung  (conventio,  pactum,  placitum)  ist  grundsätzlich 
kein  Entstehungsgrund  von  Verpflichtungen.  Es  gibt  nur  einige  Aus- 
nahmen davon  im  späteren  Rechte.  Es  gibt  dagegen  keine  im 
ältesten  Rechte.  Eine  Regel,  die  niemals  aufgehoben  wurde,  die  nur 
im  Laufe  der  Zeit  immer  zahlreichere  Ausnahmen  erfuhr,  die  aber 
anfangs  keine  hatte,  besagt,  daß  die  einfache  Vereinbarung  nicht  im- 
stande sei,  eine  Klage  zu  erzeugen,  ein  rechtliches  Band  zu  knüpfen.^) 

Damit  die  Vereinbarung  verpflichtend  werde,  muß  sie  in  eine 
rechtliche  Form  gekleidet  werden,  die  die  Kraft  hat,  sie  in  einen 
Vertrag  zu  verwandeln,  muß  sie  eine  rechtliche  Form  annehmen,  die 
ihr  Klagschutz  gewährt.  Es  ist  sogar  sehr  möglich,  dafJ  das  römische 
Recht  nicht  schon  von  Anfang  an  die  Möglichkeit  geboten  habe,  jede- 
Vereinbarung  zu  einem  Vertrage  zu  machen.  Aber  wenn  auch  nicht 
seit  der  ältesten  Zeit,  so  gewährte  es  doch  wenigstens  schon  sehr 
früh  eine  Reihe  von  Formen,  deren  Gesamtheit  ein  ziemlich  voll- 
kommenes Gebäude  darstellte:  i.  zunächst  das  nexum,  den  alten 
Vertrag  per  aes  et  libram,  entsprechend  der  Veräußerung  per  aes 
et  libram,  der  in  der  Verwendung  des  Erzes  und  der  Wage  für  di<* 
Begründung  eines  Schuldverhältnisses  bestand  wie  die  Manzipation  in 
der  Verwendung  dieser  Dinge  zur  Eigentumsübertragung,  bei  dem, 
wie  bei  der  Manzipation,  die  Zu  wägung  anfänglich  wirklich  stattge- 
funden haben  muß,  während  sie  später  nur  mehr  zum  Scheine  statt- 
fand, und  der  daher  in  der  ersten  Zeit  nur  dazu  dienen  konnte,  Dar- 
lehen zu  begründen,  in  der  späteren  Zeit  dagegen  wenigstens  An- 
sprüche auf  eine  Summe  Geldes,  gleichgültig  aus  welchem  Verpflich- 
tungsgrunde sie  herrühren  mochten,  begründen  konnte;  2.  ferner  den 
Verbal  vertrag,  vielleicht  jüngeren  Datums,  dessen  Urbild  die  Stipu- 
lation ist,  deren  Form  in  einer  Frage  des  Gläubigers  und  einer  Ant- 
wort des  Schuldners  besteht    und    die  wenigstens  theoretisch  für  alle 

1)  Ulpian,  D.,  2,  14,  de  pactis,  7,  14:  Nuda  pactio  obligaiionem  non 
parti.  Paulus,  Senl,^  2,  14,  1:  Ex  nudo  pacto  inter  cives  Romanos  actio 
non  nascUur, 
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möjjflfchfen  Versprechungen  verwendbar  ist;  3.  endlich  den  Litterair 
vertrag,  dessen  Form  in  der  Eintragung  in  ein  Geschäftsbuch  durch 
<len  Gläubiger  mit  Zustimmung  des  Schuldners  besteht. 

Mit  Hilfe  dieser  Mittel,  die  nicht  alle  eine  gleich  ausgedehnte  An- 
wendung gestatten,  deren  umfassendstes  und  bestbekanntes  die  Stipu- 
lation ist,  konnten  die  Bürger  schon  in  einer  sehr  frühen  Zeit  ihre 
hauptsächlichen  Abmachungen  verpflichtend  machen.  Die  einfache 
Willensübereinstimmung  hatte  keine  rechtliche  Bedeutung;  aber  man 
konnte  ihr  solche  verleihen,  indem  man  sie  in  die  Form  eines  der 
FormaW ertrage  einkleidete.  Das  ist  der  Formalismus,  der  unseres 
Erachtens  in  Rom  anfänglich  ausschließlich  herrschte  ebenso  auf  dem 
(Gebiete  der  Verträge  wie  auf  dem  des  Familien  rechtes  und  des 
Kigentumiserwerbes.  Und  zwar  hat  das  einen  sehr  einfachen  Grund, 
denselben  Grund,  aus  dem  die  Ehe  mit  manus  anfänglich  die  einzige 
Form  der  Ehe  war,  aus  dem  anfänglich  Eigentum  nur  durch  die  Er- 
werbsarten des  bürgerlichen  Rechtes  übertragen  werden  konnte:  weil 
die  Formalverträge,  die  ihrerseits  erst  geschaffen  werden  mußten, 
deren  allmähliche  Anerkennung,  wie  wir  sehen  werden,  für  jeden  ein- 
zrlnen  das  Ergebnis  einer  besonderen  Entwicklung  war, !),  damals  schon 
mehr  oder  weniger  vollständig  bestanden,  während  die  Vorstellung, 
daO  ein  rechtliches  Band  auch  formlos  geknüpft  werden  könne,  die 
Vorstellung  des  formlosen  Vertrages,  noch  nicht  bekannt  war. 

Das  führte  zu  einem  für  unsere  Denkgewohnheiten  erstaunlichen 
Zustande,  der  sich  jedoch  zweifellos  mit  den  Bedürfnissen  der  ersten 
Römer  nicht  ganz  schlecht  vertrug.-)  Der  Zustand,  daß  man  nur 
verpflichtet  werden  kann  durch  Erfüllung  einer  rechtlichen  Form,  hat 
seine  Vorteile,  die  Vorteile  der  Deutlichkeit  und  Bestimmtheit,  die 
man  längst  als  die  des  Formalismus  betont  hat.  —  Vom  Standpunkte 
des  Beweises,  d<^r  in  Rom  lange  vorwiegend  Zeugenbeweis  blieb, 
rufen  sich  die  Zeugen  eine  bestimmte  Feierlichkeit  leichter  ins  Ge- 
dächtnis zurück  als  den  Abschluß  eines  oft  langen  und  verworrenen 
Gespräches.  —  Vom  Standpunkte  des  Vertragsschlusses  selbst  ruft 
die  Notwendigkeit,  sich  zur  Verpflichtung  einer  bestimmten  Form  zu 
bedienen,  die  Aufmerksamkeit  der  Parteien  wach,  sichert  sie  ihnen 
als  IJberlegungsfrist  die  bald  kürzere  bald  längere  Frist,  die  den 
Augenblick  der  Willensübereinstimmung  von  dem  des  Vertragsschlusses 
trennt.^   —   Endlich  namentlich  vom  Standpunkte  der  Rechtsverfolgung 

1)  Nur  zur  Vereinfachung  der  Darstellung  wählen  wir  den  Formalismus 
als  Ausgangspunkt.  Bei  Betrachtung  jedes  einzelnen  Formal  Vertrages  werden 
wir  die  historischen  Voraussetzungen  beleuchten,  unter  denen  er  entstand. 
Unseres  Erachtens  ist  das  nexutn  wie  die  ManzipatJon  ein  konkretes  Geschäft, 
das  erst  allmählich  ein  Forroalgeschäft  wurde,  während  Verbal-  und  Litteral- 
vertretusg  wie  die  in  iure  cessio  von  Haus  aus  künstliche  Gebilde  waren. 
Cf.  tm  allgemeinen  zu  den  Anfängen  der  Formalgeschäfte  Pernice,  Grünkuis 
y^eiisckrift,  7,  1880,  S.  492  f. 

'£)  Die  klassische  Darstellung  des  römischen  t^'ormalismus,  namentlich  für 
das  Vertragsrecht  ist  die  von  Ihering,  Geiste  2,  2,  S.  471  D'. 

3)  So,  sagte  man,  haben  bei  der  heutigen  Ehe  die  künftigen  Ehegatten 
als  C'berlegung^frist    die    ganze    Zeit   fwiachen    der    VerHnbarung    der    Khe- 
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vereinfacht  und  umgrenzt  besonders  der  Zustand,  daÜ  ein  Schutdver- 
hältnis  nicht  schon  aus  der  mehr  oder  Aveniger  durchsichtigen  Willens- 
erklärung, sondern  erst  aus  der  Erfüllung  einer  Form  entspringt,  dir 
Aufgabe  des  Geschworenen,  indem  er  den  springenden  Punkt,  ob  ein 
Vertrag  vorliege  und  was  der  Gegenstand  dieses  Vertrages  sei,  nicht 
von  Vermutungen  und  schwankenden  Billigkeitserwägungen,  sondern 
von  greifbaren  und  augenfälligen  Tatsachen  abhängig  macht  Was 
den  ersten  Punkt  anbelangt,  so  kann  die  unter  der  Herrschaft  der 
einfachen  Vereinbarung  so  heikle  Frage,  ob  man  das  Stadium  der 
Vorbesprechung  verlassen  habe  und  zu  einer  bindenden  Vereinbarung 
gelangt  sei,  nicht  einmal  entstehen:  Ein  Vertrag  liegt  vor,  wenn  dir 
Form  erfüllt  ist,  wenn  z.  B.  beim  Verbal  vertrage  die  entscheidenden 
Worte  gesprochen  sind;  wenn  nicht,  nicht.  Was  den  zweiten  Punkt 
anbelangt,  so  gibt  der  Vertrag  selbst  an,  wozu  der  Schuldner*  gegen- 
über dem  Gläubige'.r  verpflichtet  ist,  ohne  daß  der  Richter  etwas 
hinzufügen  oder  davon  wegnehmen  könnte;  die  Parteien  sind  Herren 
ihres  Vertrages,  der  Richter  hat  ihn  nicht  nochmals  zu  machen.  Kr 
hat  nur  zu  untersuchen,  ob  er  besteht  und  was  rr  sagt.  Der  Formal- 
vertrag ist  ein  strenger  Vertrag  (siricti  iuris);  er  muß  streng  aus- 
gelegt werden.  Eben  darum  ist  der  (Gläubiger  sicher,  alles  zu  be- 
kommen, was  er  sich  hatte  versprechen  lassen,  der  Schuldner  nur 
zu   dem   gehalten,   wozu   er  sich   verpflichtet   hatte. 

Freilich  bringen  diese  Vorzügen  gewisse  Unzukömmlichkeiten  mit 
sich.  Jede  Form  bedingt  eine  Stockung,  (Mne  Verzögerung,  die  kürzt* 
oder  lange  Zeit,  die  ihre  ICrfüllung  Erfordert,  eine  notwendige  Störung, 
insofern  mit  Ausnahme  dt^s  I.itteralvertrages  beide  Parteien  an  dem- 
selben Orte  anwesend  sein  müssen.  Andererseits  veranlai.it  die 
strenge  Auslegung,  die  (!in  Schutz  gegen  die  Willkür  drs  Richters 
ist,  Überraschungen  zum  Nachteile  des  Gläubigers,  der  nur  verlangen 
kann,  was  er  klug  genug  war,  sich  ausdrücklich  \ersprerhen  zu 
lassen,  ohne  Anspruch  auf  Schadloshaltung  für  Verzug  oder  Unred- 
lichkeit des  Schuldners  bei  Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit;  *)  sie  er- 
möglicht solche  zum  Nachteile  des  Schuldners,  drr  sich  der  Erfüllung 
einer  unüberlegten  Verbindlichkeit  nicht  dadurch  entziehen  kann,  daß 
er  beweist,    er  habe  sie   irrtümlich     oder    etwa    gar   unter    dem  Ivin- 

schließung  (Verlöbnis)  und  der  letzteren,  so  können  die  Parteien  bei  einem 
wichtigen  Geschäfte,  was  in  Rom  vom  Gesetze  verlangt  war,  freiwillig  tun. 
indem  sie,  nachdem  sie  den  Vertragsinhalt  festgelegt  haben,  übereinkommen, 
darüber  einen  Notariatsakt  aufzunehmen,  und  sich  die  Möglichkeit  vorhe- 
halten,  sich  bis  dahin  eines  anderen  zu  besinnen. 

1)  Vgl.  z.  B  Paulus,  D.,  4"),  \y  de  V.  O.,  91,  /r.,  mit  Rücksicht  auf  einen 
versprochenen,  mangels  Pflege  gestorbenen  Sklaven:  Qui  dari  promisify 
ad  dandurHy  non  fa/nendum  ienetur.  Es  war  Sache  des  Gläubigers,  vor- 
sichtig zu  sein,  sich  nicht  bloß  versprechen  zu  lassen,  daß  der  Schuldner  ihm 
den  Sklaven  leisten  werde,  sondern  daß  er  auch  bis  dahin  für  ihn  sengen 
werde.  Ebensowenig  konnte  der  Gläubiger,  wenn  der  Schuldner  erst  nach 
langem  Zögern  erfüllte,  auf  Grund  des  Vertrages  Verzugszinsen  fordern:  Es 
wäre  seine  Sache  gewesen,  vorsichtiger  zu  sein,  sich  nicht  bloß  die  Sache, 
sondern  eine  poena  für  den  Fall  des  Verzuges  versprechen  zu  lassen. 
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tlussc  \on  Täuschung  oder  Furcht  übernommen,  der  ebensowenig^ 
<ladurch  eine  Stundung  erlangen  kann,  daÜ  er  beweist,  er  brauche 
einige  Tage  Aufschub  zur  Erfüllung.  Aber  diese  Nachteile  waren 
anfanglich  nicht  sehr  störend.  Die  aus  dem  Formzwang  entsprin- 
gende Verzögerung  wurde  in  einer  Zeit  nicht  bemerkt,  in  der  jedes 
Familienhaupt  regelmäßig  für  die  Bedürfnisse  seines  Hauses  aufkam 
und  Verträge  seltene  Geschäfte  waren,  für  die  man  Zeit  hatte  sich 
mit  Muße  vorzubereiten.  Derselbe  Umstand  gestattete  es  den  Par- 
teien, reiflich  zu  überlegen,  dem  Gläubiger,  seine  Forderung  im  ein- 
zelnen zu  bezeichnen,  dem  Schuldner,  sich  nur  mit  gutem  Vorbedacht 
zu  verpflichten.  Man  kann  ferner  behaupten,  daß  die  Überraschungen, 
<lie  uns  unmoralisch  erscheinen,  die  Härten,  die  uns  empörend  scheinen, 
das  weniger  zarte  Empfinden  der  frühesten  Zeiten  unendlich  weniger 
verletzten.  So  kam  es,  daß  sich  dieser  Zustand  durch  Jahrhunderte 
behaupten  konnte,  ohne  daß  man  aufiallende  UnvoUkommenheiten 
ilaran  bemerkte. 

Aber  eines  Tages  änderten  sich  die  Verhältnisse,  als  nämlich  in- 
tolgt-  der  Ausdehnung  des  Staates  und  der  Fortschritte  der  römischen 
Kultur  die  Mängel  dieses  Zustandes  erheblicher  und  fühlbarer  wurden. 
Die  Entwicklung  des  Handels,  die  die  Geschäfte  vervielfachte  und 
<lazu  drängte,  sie  rascher  abzuwickeln,  machte  den  kleinen  oder 
großen  Zeitaufwand,  den  der  Formalismus  mit  sich  brachte,  empfind- 
licher bemerkbar.  Die  Ausdehnung  des  Reiches,  die  längeren  Kriege, 
<lie  weiteren  Reisen  ließen  namentlich  das  Erfordernis  der  Anwesen- 
heit der  Parteien,  vornehmlich  beim  Verbalvertrage,  peinlich  er- 
scheinen. Endlich  stand  den  sachlichen  Unzukömmlichkeiten  damals 
bereits  rin  verfeinerteres  öffentliches  Empfinden  gegenüber.  Man 
hatte  ein  offenes  Auge  für  das  Anstößige  eines  Zustandes,  der  sich 
nur  an  clen  Buchstaben  des  Vertrages  hielt,  der  dem  betrogenen 
(Üäubiger  keinen  Schutz  gegen  die  List  des  Schuldners  gewährte, 
den  Schuldner  zugleich  der  T^ist  und  Unmenschlichkeit  des  Gläubigers 
preisgab. 

Diest'  Erkenntnis  führte  in  den  letzten  Jahrhunderten  der  Republik 
und  in  cier  Kaiserzeit  dazu,  die  Formenstrenge  und  namentlich  die 
strenge  Auslegung  der  alten  Verträge  zu  mildern.  M  Aber  schon 
vorher  veranlaßte  sie  die  Schaffung  neuer  Verträge,  die  teils  nicht 
mehr  Formalverträge  waren,  dagegen  auf  dem  Standpunkte  der  strengen 
Auslegung   verharrten,    sfricH  iuris   blieben,    teils    weder  Formalver- 

1)  Um  uns  auf  diese  letztere  zu  beschränken,  so  wurde  sie  zum  Teil  aus- 
geglichen durch  die  Einfuhruofr  von  Rechtsmitteln  gegen  die  prätorischen  Delikte 
des  äoius  und  tnetus  (S.  453;  S.  4->8).  Der  Schuldner,  der  sich  unter  dem 
Einflüsse  von  List  oder  Gewalt  verpflichtet  hatte,  erhäh,  um  sich  der  Ver- 
bindlichkeit zu  entziehen,  die  exceptio  doli  malt  und  meius.  Auch  der 
Gläubiger  wurde  in  gewissen  Fällen  geschützt,  z.  B.  wenn  der  Schuldner  ihm 
einen  angesteckten  Sklaven  geleistet  hatte,  was  nicht  hinderte,  daß  er  dadurch 
seine  Verpflichtung  zu  einem  dare  erfüllt  hatte  und  daher  von  der  Vertrags- 
klage  befreit  war,  was  aber  dem  Gläubiger  das  Recht  gab,  den  dolus^  dessen 
Opfer  er  geworden  war,  mit  der  prätorischen  Strafklage  de  dolo  geltend  zu 
machen  (D..  4,  3,  de  dolo,  7,  3). 
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träge  noch  stricH  iuris  waren.  Das  sind  die  Konsensual-  und  Keal- 
verträge,  die  den  alten  Formal  vertragen,  dem  Nexum,  dem  Verbal- 
und  Litteralvertrage  kraft  einer  historischen  Entwicklung  an  die  Seite 
gestellt  wurden,  die  durchaus  der  analog  war,  die  im  Personen  rechte 
die  Ehe  ohne  manus  neben  die  mit  manus  und  im  Vermögens- 
rechte die  Erwerbsarten  des  ius  j^enfium  neben  die  des  ius  civile 
stellte. 

Unter  den  Keaherträgen  ist  der  älteste  das  mutuum^  das  Dar- 
lehen verbrauchbarer  Sachen.  Eine  Person  leiht  einer  anderen 
Waren  oder  Geld  mit  der  Verpflichtung  ihr  eine  gleiche  Menge 
gleicher  Güte  (dieselbe  Quantität  und  Qualität)  zurückzugeben.  Ur- 
sprünglich geschah  die  Eigentumsübertragung  und  entstand  die  Ver- 
pflichtung zur  Rückgabe  wenigstens  bei  Geld  oder  Erz  durch  das 
nexum,  bei  dem  wie  bei  der  Manzipation  die  Zu  wägung  tatsächlich 
stattfand,  bevor  sie  nur  mehr  zum  Schein  erfolgte.  Aber  seitdem  die 
Zuwägung  nur  mehr  zum  Schein  geschah,  konnte  man  sich  zur  Rück- 
gabe von  Geld  oder  anderen  in  jrenere  in  Betracht  kommenden 
Sachen  nach  Lage  des  Falles  durch  nexum,  Litteral-  oder  Verbal- 
vertrag verpflichten.  Aber  mangels  eines  Formal  Vertrages  konnte  in 
dtfr  ältesten  Zeit  überhaupt  keine  Klage  auf  Rückgabe  entstehen. 
Ein  zwar  ebenfalls  noch  alter,  aber  immerhin  jüngerer  Rechtszustand 
nahm,  und  zwar  unseres  Erachtens  noch  vor  lilinführung  des  For- 
mularprozesses, an,  daü  die  einfache  Obergabe  von  Waren  auch  ohne 
Formalvertrag  den  Empfänger  zum  Schuldner,  den  Darleiher  zum 
Gläubiger  mache,  und  anerkannte  daher,  wenn  auch  wahrscheinlich 
von  einer  von  der  des  Vertrages  unabhängigen  Vorstellung  aus- 
gehend, daü  das  mutuum  ohne  Rücksicht  auf  die  Beobachtung  irgend- 
einer Form  eine  Klage  auf  Rückgabe  zugunsten  des  Verleihers  ent- 
stehen lasse. 

Das  mUtuum  ist  der  erste,  aber  nicht  der  einzige  Realverlrag. 
Daneben  führt  man  noch  drei  andere  an,  Pfand-,  Verwahrungs-,  Leih- 
vertrag (pignus,  depositum  und  commodatum),  denen  man  noch  als 
einen  älteren  V^organg  zur  Erreichung  derselben  Ziele  <lie  ßducia 
hinzufügen  muÜ.  Um  mit  dieser  letzteren  zu  beginnen,  so  diente  die 
fiduziarische  VeräuÜerung,  die  uns  schon  mehr  als  einmal  im  Per- 
sonenrechte begegnet  ist,  im  Vermögensrechte  mancherlei  Zwecken, 
so  dazu,  eine  Sicherheit  zu  gewähren  oder  eine  Hinterlegung  vor- 
zunehmen, wie  die  Quellen  bestätigen,  oder,  wie  man  logischerweise 
vermuten  darf,  (!in  Darlehen  zu  begründen.  Um  diesen  Erfolg  herbei- 
zuführen, übertrug  der  Eigentümer  dem  anderen  Teile  das  Eigentum 
an  seiner  Sache  und  dieser  verpflichtete  sich,  es  zur  bestimmten  Zeit 
und  am  bestimmten  Orte  zurückzugeben:  nach  Erlöschen  der  ver- 
sicherten Schuld  im  Falle  der  Sicherheitsleistung;  nach  Ablauf  der 
Zeit,  für  die  es  dargeliehen  war,  im  Falle  des  Darlehens;  sobald  es 
der  Hinterlegende  zurückforderte,  im  Falle  der  Hinterlegung.  In 
allen  drei  Fällen  war  die  Vt^reinbarung  das,  was  man  eine  fiduzia- 
rische Vereinbarung    Cpactunt  fiduciae)    nannte,    ein    Verhältnis,    das 
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zweifellos  lange  Zeit  bei  allen  privaten  Abmachungen  vorlag,  die 
lange  Zeit  nur  durch  Einkleidung  in  einen  Formalvcrtrag,  eine  Stipu- 
lation, verpflichtend  gemacht  werden  konnten,  deren  ganze  Wirksam- 
keit sonst, '  wie  dies  der  Name  andeutet,  von  der  fides  des  Schuldners 
abhing.  Aber  später,  in  einer  Zeit,  die  man  oft  für  sehr  alt  hält, 
die  aber  unseres  Erachtens  erst  auf  die  lex  Aebutia  folgte,  gewährte 
man  dem  fiduziarischen  VeräuOerer  eine  Klage  zur  Rückforderung  der 
Sache  im  bedungenen  Zeitpunkte.  Damit,  kann  man  sagen,  obwohl 
dies  nicht  der  Ausdrucksweise  der  Quellen  entspricht,  war  die  fidu- 
ziarische Vereinbarung  in  einen  Vertrag  \erwandelt. 

Nur  war  es  sehr  verwickelt  und  auch  sehr  gefährlich,  eine  Sache 
zu  dem  Zwecke  zu  veräußern,  um  sie  der  Obhut  eines  Freundes  an- 
zuvertrauen, um  einem  solchen  während  einer  bestimmten  Zeit  deren 
(gebrauch  zu  ermöglichen.  Man  mußte  es  sehr  bald  einfacher  finden^ 
sie  ihm  zwar  körperlich  zu  übergeben,  aber  Eigentum  und  Besitz 
sich  daran  vorzubehalten,  sich  darauf  zu  beschränken,  ihn  zum  bloßen 
Inhaber  zu  machen.  Es  wurde  sogar  möglich,  sich  streng  genommen 
mit  dieser  körperlichen  Übergabe  auch  zu  Sicherstellungszwecken  zu 
bc^Tiügen,  seitdem  der  Besitz  durch  Interdikte  geschützt  war,  indenrt 
die  Sicherheit  nur  in  dem  Rechte  bestand,  den  Besitz  der  Sache  bis 
zur  Tilgung  der  versicherten  Forderung  zu  behaupten.  Die  Leihe,  die 
Hinterlegung,  der  Pfandvertrag  (commodatum,  depositum,  pigttus) 
wurden  so  durch  Überlassung  der  Inhabung  (in  den  beiden  ersten 
Fällen),  des  Besitzes  (im  dritten  Falle)  verwirklicht,  wie  sie  bisher  durch 
LTxirtragung  des  fiduziarischen  Eigentums  verwirklicht  worden  waren. 
Die  Vereinbarung  der  Rückgabe  bezog  sich  nunmehr  statt  auf  das- 
Eigentum  auf  den  Besitz  oder  die  Inhabung.  Sie  war  deshalb  natür- 
lich um  nichts  verbindlicher.  Das  alte  Recht,  das  dem  fiduziarischen 
VeräuOerer  keine  Klage  gewährte,  mit  der  er  Rückübertragung  des 
Eigentums  verlangen  konnte,  gab  ihm  auch  keine,  mit  der  er  körper- 
liche Rückstellung  begehren  konnte.  Auch  das  neuere  Recht  ver- 
weigerte ihm  noch  eine  Klage  für  diesen  Fall,  selbst  nachdem  es 
eine  für  den  Fall  fiduziarischer  Veräußerung  zugestanden  hatte.  Aber 
schließlich  gewährte  es  doch  auch  eine,  erhob  dadurch  diese  Verein- 
barungen zu  dem  Rang  von  Verträgen,  machte  daraus  den  Pfand-, 
Verwahrungs-  und  Leihvertrag,  die  durch  die  in  den  letzten  Zeiten 
der  Republik  geschaffenen  actiones  commodati ,  deposUi,  pigneraticla 
geschützt  waren.  Seitdem  griff  man,  wenigstens  bei  Verwahrung 
und  Leihe,  nicht  mehr  zur  fiduziarischen  Veräußerung,  sondern  nur 
mehr  bei  der  Verpfändung,  für  die  sie  besondere  Vorteile  bot. 
Darum  übergeht  man  die  fiducia  und  bezeichnet  mutuum,  depositum , 
cammo€Uitum  und  pignus  als  die  vier  Verträge,  die  re^  d.  h.  durch 
eine  Leistung  des  Gläubigers  entstehen.^) 

In  einer  Zeit,  von  der  es  streitig  ist,  ob  sie  älter  oder  jünger 
ist,  die  aber  jedenfalls  älter  ist  als  die  des  Verwahrungs-,  Ix;ih-  und 

1 1  Inst.,  %  14 :  Quihus  modis  re  contrahUur  obligatio. 
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Pfandvertrages,  wahrscheinlich  jünger  als  die  des  Darlehens,  und  die 
ungefähr  mit  der  der  ßducia  zusammenfällt,  etwa  um  die  Anfänge 
des  Formularprozesses  herum  entstanden  vier  andere  Verträge,  dio 
man  Konsensualverträge  nennt:  Kauf,  Miete,  Auftrag  und  Gesellschafts- 
vertrag. Der  Kauf,  empüo  venditio,  ist  der  Vertrag,  durch  den  ein 
Teil  sich  verpflichtet,  einem  anderen  den  dauernden  Besitz  einer 
Sache  (merx,  res)  zu  verschaffen,  während  der  andere  sich  ver- 
ptlichtet,  ihm  dafür  das  Eigentum  an  einer  bestimmten  Summe  Geldes 
(pretium)  zu  übertragen.  Unter  dem  alten  Rechtszustande  hätte  man 
dieses  Ergebnis  erzielen  können  durch  eine  Stipulation  des  Käufers 
Cempüo)  und  eine  solche  des  Verkäufers  (venditio).  Nach  dem  neuen 
Rechtszustande  hat  der  Verkäufer  die  actio  venditi  und  der  Käufer 
ilie  aciio  empH  einfach  auf  Grund  der  Willensübereinstimmung. 
Ebenso  verhält  es  sich  bei  der  Miete,  locatio  conductio,  bei  der  die  ein- 
fache Vereinbarung  der  Parteien,  die  sich,  die  eine  zur  Überlassung  des 
Genusses  einer  Sache  odrr  ("ines  Teiles  seiner  Arbeit  für  eine  be- 
stimmt<*  Zeit,  die  andere  zur  Zahlung  eines  Entgeltes  in  Geld  ver- 
l)Üichten,  die  actio  locati  und  conducti  entstehen  läfJt;  ebenso  beim 
(lesellschaftsvertrage,  societas,  bei  dem  die  einfache  Vereinbarung 
zweier  oder  mehrerer  Personen,  dir  sich  verpflichten,  etwas  zu  einem 
erlaubten  Zwecke  einzuschiefJen,  um  daraus  einen  gemeinsamen  Ge- 
winn zu  ziehen,  hinreicht,  um  zugunsten  jedes  Teilhabers  die  acHo 
pro  socio  zu  erzeugen;  endlich  auch  beim  Auftrag,  mandaium,  bei 
dem  die  actio  mandati  auf  Erfüllung  aus  der  einfachen  Vereinbarung 
entspringt,  durch  die  ein  Teil  den  anderen,  der  den  Auftrag  annimmt, 
verpflichtet,  etwas  unentgeltlich   auf  dessen  Rechnung  zu  tun.^) 

Wenn  wir  diese  neuen  Real-  und  Konsensualverträge  mit  den 
alten  Eormalverträgen  vergleichen,  so  unterscheiden  sie  sich  von 
ihnen  zunächst  dadurch,  daß  sie  formlos  sind; 2)  dafJ  ihre  Wirksam- 
keit nicht  von  Formerfordernissen  abhängig,  sondern  nur  sachlichen 
Voraussetzungen  unterworfen  ist,  die  ihrer  wirtschaftlichen  Bestim- 
mung, ihrem  Zwecke  entnommen  sind,  um  dessentwillen  sie  von  der 
Regel  ^.r  pacto  actio  fion  nascitur  ausgenommen,  aus  einfachen 
pacta  zu  contractus  gemacht  wurden.  Was  den  Kaufvertrag  ver- 
pflichtend macht,  ist  nicht  ein  künstlich  geschaffener  Umstand,  sondern 
die  Übereinstimmung  d(ir  Parteien  über  Wart*  und  Preis,  ohne  die 
ein  verständlicher  Kauf  nicht  vorliegt;  was  das  mutuunt  entstehen 
läf.it,  ist  wiederum  nicht  eine  an  sich  überflüssige  und  nur  durch  das 
positive  Recht  erforderte  Formalität,  sondern  die  Hingabe  der  Sachen, 
ohne  die   ein  Darlehen   nicht  zustande  kommen  kann.^) 

1 )  Gaius,  3,  1 35 :  Consensu  fiunt  obiigationes  in  emptionibus  vendiiionibus, 
locationibus  conductionibus ^  societcUibus^  ntandcUis,  136:  Ideo  atUetm  isUs" 
modts  consensu  dicimus  obligaHones  corUrahi,  quia  neque  verborum  neque 
scripiurae  ulla  proprietas  desideratur,  sed  sufficii  eos  qui  negotium  gerunt 
consensisse,     Cf.  Inst ,  o,  22,  de  cons.  obl.,  pr.  I . 

2)  Cf.  z.  B.  für  die  Konsensualverträge:  Gaius  3,  136  (n.  1). 

3)  Mit  Unrecht  behauptet  man  daher  unseres  Krachtens  bisweilen,  daß 
die  res  als  Entstehungsgrund  des  muiuum  ein  künstlich  geschaffenes  Moment 
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Sit'  unterscheiden  sich  zweitens  dadurch,  daß  sie  mit  Ausnahme 
des  mutuum  alle  öonae  ßdei  Verträge  sind.  Während,  unbeschadet 
einiger  durch  besondere  Bestimmungen  getroffener  Abschwächungen,  • 
die  alten  Verträge  von  dem  alten  Grundsatze  der  strengen  Auslegung 
beherrscht  blieben,  nahm  man  für  alle  neuen  Verträge,  abgesehen 
vom  mutuum,  eine  freiere  Art  der  Auslegung  an,  die  dem  Richter 
t^estattcte,  hinter  den  Worten  der  Parteien  deren  Absicht  zu  ergrün- 
den, der  Vergeßlichkeit  des  Gläubigers  zu  Hilfe  zu  kommen,  den 
Schuldner  vor  Überraschungen  zu  schätzen,  vor  der  übertriebenen 
Strenge,  die  sich  aus  dem  Buchstaben  des  Vertrages  ergab:  die 
Formel,  die  ihn  anwies  festzustellen,  was  ex  fide  bona  geschuldet 
sei,  gestattete  ihm,  bei  diesen  Verträgen  von  einer  neuen  Befugnis 
Gebrauch  zu  machen,  kraft  deren  sich  die  Geschäfte  gefälliger,  in  ihren 
Folgen  weniger  schroff  gestalteten.  Freilich  wissen  die  Parteien  dafür 
auch  weniger  genau,  wozu  sie  verpflichtet  und  berechtigt  sind,  und 
sind  seitdem  auch  von  den  schwankenden  Werturteilen  des  Richters 
abhängig.  Alle  diese  Verträge  erzeugen  acHones  (iudicia)  öonae  ßdei, 
im  Gegensatze  zu  denen  man  die  aus  den  alten  Verträgen  sowie  aus 
dem  Darlehen  entspringenden  und  grundsätzlich  allezeit  der  alten  Art 
der  Auslegxmg  unterworfenen  Klagen  als  acHones  (iudicia)  stricti  iuris 
bezeichnet.^) 

Was  den  Grund  anbelangt,  der  dazu  führte,  dem  Richter  eine 
weitergehende  Befugnis  einzuräumen,  deren  Folgen  sich  übrigens  erst 
eine  nach  der  anderen  im  Laufe  der  Zeit  entfalteten,  so  bringt  man 
ihn  häufig  mit  einer  dritten  Eigenschaft  in  Zusammenhang,  die  die 
formlosen  öonae  ßdei  Verträge  vom  mutuum  und  von  den  Formal- 
verträgen trennt.  Das  mutuum  und  die  Formalverträge  sind  ein- 
seitige Verträge,  die  nur  zu  Lasten  einer  der  beiden  Parteien,  nur 
auf  einer  Seite  eine  Verpflichtung  begründen,  die  den  einen  Vertrag- 
sei, ähnlich  den  Worten  des  Verbal-  oder  der  Schrift  des  Litteral Vertrages. 
Man  kann  ebensowenig  wie  nach  römischem  Rechte  nach  geltendem  oder 
nach  irgendeinem  anderen  Rechte  verpflichtet  werden,  etwas  zurückzugeben, 
was  man  nicht  er  hatten  hat.  Der  einzige  Unterschied  zwischen  dem  römischen 
und  dem  geltenden  Rechte  ist,  daß  man  nach  letzterem  zu  mehr  verpflichtet 
sein  kann,  als  man  erhalten  hat;  aber  das  hat  seinen  Grund  nicht  darin,  daß 
nach  römischem,  nicht  auch  nach  geltendem  Rechte  ein  künstlich  geschaffener 
Umstand  eintreten  muß,  um  die  Verpflichtung  zur  Rückgabe  zu  begründen; 
der  Grund  ist  vielmehr  der,  daß  das  geltende  Recht  neben  der  Verpflichtung 
zur  Rückgabe,  die  sich  im  gehenden  Rechte  ebenso  wie  im  römischen  Rechte 
nur  auf  das  erstrecken  kann,  was  man  erhalten  hat,  eine  Verpflichtung  zur 
Leistung  von  etwas  annimmt,  zu  dessen  Leistung  man  sich  verpflichtet  hat, 
ohne  es  erhalten  zu  haben,  eine  Verpflichtung,  die  im  römischen  Recht  nur 
a^us  einem  Formalvertrage,  im  geltenden  Rechte  auch  aus  der  einfachen 
Willensübereinstimmung  entspringen  kann. 

1)  Paulus,  D.,  o,  5,  de  N.  G.,  6  (7):  Tantundem  in  bonae  fidei  iudiciis 
o/ficiutm  iudicis  valet,  quanium>  in  stipukUione  nominaiim  eins  rei  facta 
initrrogaiio.  Der  Verkäufer  eines  Sklaven  ist  nicht  nur  verpflichtet,  ihn  zu 
liefern,  sondern  auch  dazu,  bis  zur  Lieferung  auf  ihn  zu  sehen;  im  Falle  des 
Leistungsverzuges  schuldet  er  Verzugszinsen.  Umgekehrt  kann  sich  der 
Schuldner  aus  einem  bonae  fidei  Vertrage  auf  den  dolus  seines  Vertrags- 
gegners berufen,  um  nicht  leisten  zu  müssen,  wenn   er  getäuscht  worden  war. 
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schlieÜenden  ausschließlich  zum  Gläubiger,  den  anderen  ausscliließlicb 
zum  Schuldner  machen.  Es  gibt  nur  einen  Verpflichteten  beim  Nexum, 
beim  Verbal-  und  Litteralvertrag.  Nicht  anders  ist  es  beim  Darlehen, 
bei  dem  der  Vertrag  nicht  entsteht,  bevor  der  Darlehensgeber  das 
Geld  dem  Darlehensnehmer  übergeben  hat,  und  bei  dem  hierauf  der 
Darlehensnehmer  allein  verpflichtet,  der  Darlehensgeber  bloß  Gläubiger, 
zu  nichts  verhalten  ist.  Die  neuen  Verträge  sind  dagegen  mit  Aus- 
nahme des  mutuum  alle  synallagmatische  [gegenseitige],  zweiseitig<* 
Verträge,  die  Verpflichtungen  auf  beiden  Seiten  erzeugen,  beide  Teile 
zu  Gläubigern  und  Schuldnern  machen.  Drei  davon  sind  unbedingt 
zweiseitig,  erzeugen  unmittelbar  nitro  citroque  Verbindlichkeiten  und 
man  nennt  sie  daher  vollkommen  synallagmatische  Verträge  [cov- 
tractus  diiatera/es  äequales].  Das  sind  Kauf-,  Miet-  und  Gesellschafts- 
vertrag. Was  fiducia,  Pfandvertrag,  Verwahrung  und  Auftrag  anbe- 
langt, so  erscheinen  sie  im  Augenblicke  der  Begründung  als  ein- 
seitige Verträge,  sie  erzeugen  unmittelbar  nur  die  Verpflichtung  zur 
Rückgabe,  zur  Erfüllung  des  Auftrages.  Aber  sie  können  in  der  Folgt- 
auch  Verpflichtungen  in  umgekehrter  Richtung  erzeugen:  für  den 
Auftraggeber  die,  die  bei  Erfüllung  des  Auftrages  erwachsenen  Kosten 
zu  ersetzen;  für  den  Hinterleger  die,  die  auf  die  Erhaltung  der  Sacht- 
verwendeten  Kosten  zu  ersetzen,  Verpflichtungen,  die  durch  eine  Ver- 
tragsklage geschützt  sind,  die  im  Gegensatze  zur  direkten  Hauptklagt^ 
des  Vertrages,  zur  actio  mandati,  depositi  directa  Vertragsgegcn- 
klage,  actio  mandati,  depositi  contraria  heißt.  Sie  können  also  da- 
durch synallagmatisch  werden.  Man  nennt  sie  deshalb  unvollkommen 
synallagmatische  Verträge  [contractus  bilaterales  inaequales].  Eben 
das  Bedürfnis,  den  Richter,  der  mit  einer  Klage  aus  einem  dieser 
vollkommen  oder  unvollkommen  synallagmatischen  Verträge  ange- 
gangen wird,  in  die  Lage  zu  versetzen,  den  Gesamtcharakter  des 
Vertrages  zu  berücksichtigen,  die  gegenseitigen  Verpflichtungen  abzu- 
wägen, zwischen  den  beiderseitigen  Rev:hten  das  Gleichgewicht  her- 
zustellen,  führte,  sagt  man,  dazu,  ihm  w^eitergehende  Befugnisse  ein- 
zuräumen, diesen  Verträgen  die  Eigenschaft  der  hona  fides  beizu- 
legen.^) 

Wie  dem  auch  sein  mag,  diese  neuen  formlosen  und  im  fillge- 
meinen  von  der  öojia  ßdes  beherrschten  Verträge  bilden  zusammen 
mit  den  alten  Formalverträgen  das  klassische  Vertragssystem,  das 
Gaius  und  Justinian  im  Auge  haben,  wenn  sie  in  einer  nur  zu  be- 
kannten Formel  sagen,  die  Verträge  entstehen  re,  veröis,  litteris  und 
cofisensur)  Aber  es  wäre  ein  Irrtum,  wollte  man  aus  dieser  Formel 
schließen,    daß  es    in  Rom    überhaupt    keine    anderen    verpflichtenden 

1)  Cf.  Gaius»  3,  137.  Inst.,  3,  22,  de  cons.  oöl„  3:  Item  in  Ais  contracHbus 
(Konsensualverträge)  alter  alteri  obligaiur,  in  id  quod  alterum  altert  ex  bona 
et  aequo  praestare  oportety  cum  alioquin  in  verborum  obligalionibus  alius 
siipuletury  alius  promittat. 

2)  Gaius,  3,  89:  Et  prius  videamus  de  Ais  quae  ex  contractu  nascuntur 
Ilarum  autem  quaituor  genera  sunt;  aut  enim  re  contraAitur  obligatio  out 
verbis  aut  litteris  aut  consensu.    Cf.  Inst.,  3,  13,  de  obl.,  2. " 
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Vereinbarungen  oder  auch  nur  keine  anderen  verptlichtenden  Verein- 
barungen gegeben  habe,  die  den  Namen  von   Verträgen  führten. 

Des  Nexums  zu  geschweigen,  das  zur  Zeit  Justinians  verschwunden 
und  schon  zu  der  des  Gaius  nahezu  auüer  Übung  war,  kannte  das 
Kaiserrecht,  zum  Teil  schon  von  Anfang  an,  sowohl  unter  dem  Namen 
von  Verträgen  als  auch  unter  sonstigen  Namen  andere  durch  Klage 
geschützte  Vereinbarungen,  andere  Ausnahmen  von  der  Regel  ex  pacta 
actio  non  nascitur  als  die  der  Real-  und  Konsensualverträge.  V^^ 
gab  solche  teils  in  Gestalt  synallagmatischer,  teils  in  der  einseitiger 
Vereinbarungen. 

Von  synallagmatischen  Vereinbarungen  ist  vor  allem  zu  erwähnen 
die  allmähliche  Ausbildung  einer  Gruppe,  die  man  die  Gruppe  der 
Innominatkontrakte  nennt,  und  die  durch  die  Theorie  zu  Beginn  der 
Kaiserzeit  von  Labeo  ihren  AnstolJ  erhielt,  aber  erst  viel  später  ab- 
geschlossen wurde  und  dazu  führte,  daü  man  in  jedem  Falle  einer 
synallagmatischen  Vereinbarung,  die  nicht  unter  den  Begriff  der  neuen 
Real-  und  Konsensuaherträge  fiel  (Tausch,  Teilung  usw.),  sobald  eine 
der  beiden  Parteien  erfüllt  hatte,  dieser  eine  Vertragsklage  auf  Er- 
füllung der  versprochenen  Gegenleistung  gewährte,  die  in  der  Kom- 
pilation Justinians  actio  praescriptis  verbis  heißt.  Man  stellt  ferner  mit 
Recht  oder  Unrecht  eine  andere  unbedeutendere  Neuerung  hierher,  die 
Zeno  traf,  indem  er  aus  der  Vereinbarung  der  Emphyteusis  einen  fünften 
Konsensualvertrag  machte,  und  man  könnte  eine  letzte  noch  unwichtigere 
Neuerung  anführen,  die  Justinian  traf,  indem  er  in  gewissen  Fällen  di«- 
Vereinbarung  eines  Kompromisses  verbindlich  machte. 

Auf  dem  Gebiete  der  einseitigen  Vereinbarungen  wurden  Ausnahmen 
teils  durch  das  prätorische,  teils  durch  das  spätere  bürgerliche  Recht 
gcschaflfen.  Das  prätorische  Recht  schützte  noch  vor  dem  Ende  der 
Republik  mit  Hilfe  prätorischer  actiones  in  factum  eine  Reihe  ein- 
seitiger Vereinbarungen,  für  die  es  damit  die  Notwendigkeit  beseitigte, 
sie  erst  mit  Hilfe  der  Formen  der  Formalkontrakte  verpflichtend  zu 
machen:  Konstitut,  Eid,  receptum  nautarum,  receptum  argentarii 
(p<tcta  praeioria);  bemerkenswert  ist  auch,  daß  es  auf  diese  Weise 
durch  actiones  in  factum  und  wahrscheinlich  aus  dem  Gesichtspunkte 
der  Strafe  (S.  469)  die  einseitigen  Vereinbarungen  der  fiducia,  der 
Hinterlegung,  der  Verpfändung,  der  Leihe  und  des  Auftrages  schützte^ 
bevor  sie  durch  actiones  civiles  als  synallagmatische  Vereinbarungen 
geschützt  wurden,  die  eine  actio  directa  und  contraria  erzeugten. 
—  Das  kaiserliche  Zivilrecht  schützte  durch  Klage  zwei  einseitige 
Vereinbarungen,  den  Schenkungsvertrag,  den  Justinian  für  verbind- 
lich erklärte,  und  die  Vereinbarung  der  Bestellung  einer  dos,  di^ 
Theodosius  II.  verpflichtend  machte,  und  die  beide  seitdem  wirkliche 
Konsensualverträge  bilden,  die  durch  eine  actio  civilis,  die  condictio 
geschützt  sind,  wenn  man  sie  auch  niemals  als  Verträge  bezeichnete, 
sondern  nur  als  pacta  legitima,^) 

1)  Wir  mußten  hier  diesen  Abriß  der  geschichtlichen  Entwicklung  der 
r6miscliea  Verträge   und   der  ihnen   angegliederten  Vereinbarungen  ohne    dfe 
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Nur  mit  diesen  Ausnahmen,  mit  Ausnahme  nicht  nur  der  Konsen- 
sual-  und  benannten  Real  vertrage,  sondern  auch  mit  der.  der  unbe- 
nannten [Innominat-]  Verträge,  der  pacta  praetoria  und  legitima  gilt 
also  noch  die  alte  Regel  ex  pacto  actio  non  nascttur,  die  Regel, 
daÜ  man  eine  Vereinbarung,  um  sie  verbindlich  zu  machen,  in  die 
Form  eines  Formalvertrages,  z.  B.  einer  Stipulation  kleiden  müsse. 
Aber  die  Regel  wurde  nicht  aufgehoben.  Sie  blieb,  von  diesen  Aus- 
nahmen abgesehen,  allezeit  wirksam.  Auch  unter  Justinian  muß  man 
immer  noch  zu  dem  einzigen  Formal  vertrage,  der  noch  besteht,  zum 
Verbalvertrage  greifen,  um  Vereinbarungen  verbindlich  zu  machen, 
die  nicht  in  den  Rahmen  eines  der  Verträge  oder  Pakten  fallen,  dii- 
vom  bürgerlichen  oder  prätorischen  Rechte  durch  Klage  geschützt 
sind:  so  bei  allen  synallagmatischen  Vereinbarungen,  die  nicht  unter 
den  Begriff  der  Konsensualverträge  fallen,  und  die  man  verbindlich 
machen  will,  ohne  daü  eine  der  beiden  Parteien  vorher  erfüllt  haben 
mufJ:    so  bei  der  Vereinbarung   des  Tausches,   der  Teilung,  die  ohne 

diese  Darstellung  rechtfertigenden  Beweise  geben,  die  namentlich  fiir  den  Zeit- 
punkt der  Einführung  der  Konsensual-  und  benannten  Realverträge  in  den 
betreffenden  Abschnitten  zu  erbringen  sein  werden.  Von  Anschauungen  ganz 
zu  gescbweigen,  die  die  ganze  geschichtliche  Entwicklung  verkennen,  indem 
sie  mehr  oder  weniger  ausdrücklich  das  ursprOngliche  Nebeneinanderbestehen 
der  formellen  und  formlosen  Verträge,  ja  selbst  der  Verträge  stricii  iuris  und 
^^1»^^  y/V^/ behaupten  ,  so  wurde  doch  auch  die  Geschichte  der  römischen 
Verträge  oft  sehr  verschieden  dargestellt,  indem  man  alle  oder  nahezu  alle 
Verträge  aus  dem  tuxum  hervorgehen  ließ,  dem  man  ein  Moment  entlehnt 
habe,  die  Worte,  um  daraus  den  Verbalvertrag,  ein  anderes,  die  Übergabe 
der  Sache,  um  daraus  die  Real  vertrage,  wieder  ein  anderes,  die  Willensüber- 
einstimmung, wie  man  sogar  bisweilen  behauptet,  um  daraus  die  Konsensual- 
verträge zu  machen,  die  man  schließlich  umgeformt  hat,  um  aus  der  Schrift, 
in  der  sie  zum  Ausdrucke  kommt,  den  Litteralvertrag  zu  machen  (Ortolan, 
Instituts,  3,  no«  1191-1107;  zum  Teil  auch  Labbc,  Anhang,  S.  885;  Petit, 
1.  Au//.,  1892,  no  27U).  Man  hat  sogar  bisweilen  diese  Lehre  mit  der 
von  der  causa  civilis  verquickt,  wonach  es  für  die  Schaffung  jedes  Ver- 
trages eines  künstlichen  Momentes  bedarf,  der  causa  civilis ,  die  beim 
nexum  die  Erfüllung  der  Formen  des  aes  und  der  libra,  bei  dem  Ver- 
balvertrage die  Worte,  beim  Litteral vertrage  die  Schrift,  beim  Realvertrage 
die  res  und  bei  den  Konsensualverträgen  bald  ihr  synallagmatischer  Charakter, 
bald  ihre  einzelnen  Umstände  sein  sollen.  Aber  in  der  einen  und  anderen 
Form  muß  diese  Lehre  verworfen  werden.  Man  kann  vorläufig  zugeben,  daß 
iias  nexuw  in  einer  sehr  frühen  Zeit  der  einzige  Vertrag  des  bOrgerlichen 
Rechts  war.  Wir  werden  darauf  noch  zurückkommen.  Aber  die  angedeutete 
Anschauung  bat  zunächst  einmal  Unrecht  mit  der  Annahme  eines  Abstammungs- 
verhähnisses  zwischen  den  einzelnen  Verträgen,  die  vollständig  willkürlich  und 
jedenfalls  zum  Teil  falsch  ist;  es  ist  möglich,  daß  der  Litteralvertrag  aus  dem 
nexum  hervorgegangen  ist;  nichts  beweist  aber  diese  Herkunft  für  die  Real- 
verträge; es  ist  geradezu  unmöglich,  daß  die  Stipulation  daraus  entstanden  ist: 
rienn  bei  der  Stipulation  findet  eine  Frage  und  Antwort  statt,  beim  nexunt 
dagegen  spricht  nur  der  Gläubiger.  Sie  hat  femer  Unrecht,  namentlich  in  der 
Gestalt  der  causa  civilis,  wenn  sie  die  Schrift  und  die  Worte  des  Litteral-  und 
Verbalvertrages,  die  wirkliche  Formbedingungen  sind,  die  äußerlicher  Natur  und 
durch  die  Rechtsordnung  geschaffen  sind,  auf  eine  Linie  stellt  mit  der  Obergabe 
der  Sache  bei  den  Real  vertragen,  die  in  der  Natur  der  Sache  selbst  begründet 
ist  und  daher  auch  im  geltenden  Recht  wiederkehrt,  in  dem  zwar  formlose  Ver- 
einbarungen verbindlich  sind,  in  dem  man  aber  ebensowenig  wie  in  Rom  ver- 
pflichtet werden  kann,  eine  Sache  zurückzugeben,  die  man  nicht  erhalten  hatte. 
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Vorleistunjr  eines  Teiles  zustande  gekommen  sind;  ^)  so  bei  allen  ein- 
seitigen Vereinbarungen,  die  weder  Realverträge  noch  pacta  pra*- 
toria  oder  legitima  sind;  bei  der  Vereinbarung  der  Kreditgewährung 
(pachifn  de  muhto  dando),  bei  dem  einseitigen  Versprechen  zu  ver- 
kaufen oder  zu  kaufen. 

Wir  wollen  der  Reihe  nach  die  Formal  vertrage,  die  Real-  und 
Konsensualverträge,  die  unbenannten  Verträge  und  die  durch  Klage 
geschützten  pacta  behandeln.  Aber  bevor  wir  in  die  Betrachtung 
der  verschiedenen  verbindlichen  Vereinbarungen  eingehen,  erachten 
wir  es  für  nützlich,  in  einem  ersten  Abschnitte  die  allgemeinen 
Grundsätze  zu  erörtern,  die  sie  alle  mehr  oder  weniger  namentlich 
hinsichtlich  ihrer  wesentlichen  und  unwesentlichen  [Neben-]  Erforder- 
nisst*  beherrschen. 


I.  Abschnitt  —  Allgemeine  Grundsätze. 

Die  allgemeinen  P2igenschaften  der  Verträge  lassen  sich  auf  zwei 
Vorstellungen  zurückführen:  auf  die  der  wesentlichen  Erfordernisse 
[essentialia  negotii],  ohne  die  ein  Vertrag,  ganz  abgesehen  von  den 
besonderen  Voraussetzungen  jedes  einzelnen,  nicht  bestehen  kann; 
und  auf  die  der  unwesentlichen  [oder  Neben-]  Bestimmungen  [acci- 
denfalia  negotii],  die  für  die  Gültigkeit  keines  Vertrages  erforderlich 
sind,  die  vielmehr  nach  Lage  des  Falles  bald  vorliegen  bald  fehlen 
können. 

§  1.    Wesentliche  Erfordernisse  der  Verträge. 

Die  wesentlichen,  zur  Gültigkeit  eines  Vertrages  oder  wenigstens 
zu  dessen  Wirksamkeit  notwendigen  P2rfordernisse  beziehen  sich  auf 
ilrei  Momente:  auf  den  Gegenstand  der  aus  dem  Vertrage  entsprin- 
genden Verpflichtungen,  auf  den  Verpflichtungsgrund  [causa],  mit 
Rücksicht  auf  den  sich  die  Parteien  verpflichten,  und  endlich  auf  den 
Willen  der  Parteien,  der  von  fähigen  F*arteien  ausgehen  und  frei  von 
Mängeln  sein  muO. 

I.  Oegenstand.  —  Der  Gegenstand  des  Vertrages  Hd  quod 
dcbeiur)  ist  die  Leistung,  zu  der  sich  der  Schuldner  dem  Gläubiger 
verpflichtet,  auf  die  dieser  ein  Recht  hat,  und  ohne  die  ein  Schuld- 
verhältnis nicht  denkbar  wäre.  Die  gegenseitigen  Verträge,  dir 
mehrere  Verpflichtungen  erzeugen,  haben  ebenso  viele  Gegenstände, 
wie   sie  Verpflichtungen  entstehen  lassen. 

Schon  nach  der  Begriffsbestimmung  des  Scliuldverhältnisscs 
(S.  421)  kann  dessen  Gegenstand,  der  den  oder  einen  der  Gegen- 
stände des  Vertrages  bildet,    sehr  verschieden  sein.      I^r    kann    nach 

1)  Hermogenian,  D.,  2,  14,  De  pactis^  45:  Divisionis  placüum  nisi  tradi- 
tiane  (InnominatkoDtrakt)  vel  stipulatione  (Verbal vertrag)  sumai  effectum,  ad 
actionem^  ut  nmdum  pactum^  nemini  prodesse  poterü.  Diokletian,  C,  4,  64, 
De  rer,  permmi,,  3:  Ex  placito  permuiationis  re  nuÜa  secuta  consiai  nemini 
adionem  competere^  nisi  siipulaHo  subiecta  ex  verborum  obli^aiione  quaesierit 
partibus  actionem. 


482  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

einer  römischen  Formel,  die  nicht  frei  von  Zweideutigkeiten  ist,  in  der 
Übertragung  von  Eigentum  oder  Begründung  eines  dinglichen  Rechtes 
fdare),  in  einem  Tun  ffacere)  oder  in  einer  Leistung  (praesiare)  be- 
stehen, die  unseres  Erachtens  nichts  anderes  als  eine  Unterart  des 
facere  ist.^)  Er  kann  nach  einer  modernen,  einfacheren  und  voll- 
ständigeren Formel  in  einer  positiven  oder  negativen  Leistung,  in  einem 
Tun  oder  Unterlassen  des  Schuldners  bestehen.  Aber  wie  verschieden 
<*r  auch  sein  kann,  er  muß  bei  sonstiger  Nichtigkeit  der  Verpflichtung 
und  damit  des  Vertrages  gewisse  Voraussetzungen  erfüllen,  die  man 
unseres  Erachtens  auf  vier  zurückführen  kann:  Er  muf3  i.  erlaubt, 
2.  möglich  sein,  3.  ein  Interesse  für  den  Gläubiger  haben,  4.  in  einer 
Leistung  des  Schuldners,  nicht  eines  Dritten,  an  den  Gläubiger,  nicht 
an  feinen  Dritten,  bestehen. 

A.  Die  positive  oder  negative  Leistung,  die  den  Gegenstand  der 
Verpflichtung  bildet,  muß  zunächst  erlaubt  sein,  darf  nicht  den  guten 
Sitten  widerstreiten. 2)  Das  Versprechen,  eine  unerlaubte  Handlung 
zu  begehen  oder  straflos  geschehen  zu  lassen,  nach  römischer  Vor- 
stellung auch  Verpflichtungen  mit  Rücksicht  auf  einen  künftigen  Nach- 
Jaß'^)  sind  wegen  Unerlaubtheit  des   Gegenstandes  nichtig. 

B.  Die  Leistung  muß  ferner  möglich  sein.  Eine  Verpflichtung, 
♦-in  Vertrag  kommt  nicht  zustande,  wenn  die  deren  Gegenstand  bildende 
Leistung  natürlich  oder  rechtlich  unmöglich  ist,  wenn  sie  nicht  er- 
füllt werden  kann  infolge  einer  natürlichen  L^nmöglichkeit  —  wie  dies 
<lann  der  Fall  ist,  wenn  man  eine  Sache  versprochen  hat,  die  es 
überhaupt  nicht  geben  kann  (z.  B.  einen  Zentauer)  oder,  was  praktisch 
leichter  möglich  ist,  eine  Sache,  die  gerade  nicht  vorhanden  ist  (z.  B. 
i-ine  nicht  vorhandene  Erbschaft),  oder  die  nicht  mehr  vorhanden  ist 
(einen  schon  verstorbenen  Sklaven)  —  oder  infolge  einer  rechtlichen 
Unmöglichkeit  —  wie  dies  der  Fall  ist,  wenn  man  sich  zu  einer  Leistung 
verpflichtet  hat,  die  von  Rechts  wegen  unmöglich  ist,  z.  B.  zur  Eigen- 
Tumsübertragung  an  einem  Freien,  an  einer  res  Sacra  oder  relifriosaA) 

1)  Die  Bedeutung  des  Wortes  praesiare  bei  Paulus,  D.,  44,  7,  de  O.  et 
A,  \%,pr.  (S.  421,  n.  3),  ist  sehr  bestritten.  Cf.  Savigny,  System,  5,  Anhang  14, 
und    zu   der  späteren    Literatur  Wiodscheid,   '2,  §  252,  n.  4.     Diese  Stelle   ist 

•  unseres  Erachtens  cranz  einfach  eine  Anspielung  auf  die  .\usdruckswetse  der 
Formel,  die  den  Gegenstand  der  Verpflichtung  bald  mit  tiare,  bald  mit 
den  Worten  dare  facere  und  endlich  auch  mit  den  Worten  dare  facere 
praesiare  bezeichnet  (S.  579,  n.  4). 

2)  Diokletian  und  Maximian,  C,  8,  38  (39),  de  inut.  siip.,  4:  Omnia 
quae  contra  bonos  tnores  vel  in  pacio  vel  in  sHpulaiione  deducuniur  nullius 
momenti  sunt.    Cf.  Lotraar,  Der  unmoralische  Verirag,  1896. 

3)  Das  ist  der  Fall  der  n.  2  angeführten  Konstitution.  Justinian  gestattet 
jedoch,    C,   2,  3,    de  paciis,    30,  den    Vertrag   über  eine  künftige   Erbschaft, 

.wenn  er  mit  Zustimmung  des  de  cuius  erfolgt.  Cf.  f§  312  deutsches,  §  279  Z.  4 
österr.  BGB;!  ari.  1130  Code  civil. 

4)  Inst.,  3.  19,  de  inut,  siip,,  1;  2.  Natürlich  darf  man  die  Sache,  die 
nicht   oder   nicht  mehr   vorhanden   ist,    nicht  mit  der    verwechseln,    die   noch 

, nicht  vorhanden  ist:  z.  B.  das  Sklavenkind  im  Mutterleib;  die  künftige  Ernte, 
D.,  Ib,  l,  de  C.  E,,  8,  pr.  Die  Vereinbarung  Ober  den  künftigen  Nachlaß 
ist  nur  aus  sittlichen  Gründen  verboten  (n.  3).  [Vgl.  neuestens  Rabel,  M^Langes 
Cerardin,  S.  473-512] 
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In  all  diesen  Fällen  entsteht,  mag  die  Unmöglichkeit  natürlich  oder 
rechtlich  sein,  keine  Verbindlichkeit,  kein  Vertrag,  und  daher  auch, 
wenn  es  ein  gegenseitiger  Vertrag,  z,  B.  ein  Kauf  ist,  auch  keine 
Verpflichtung  des  anderen  Teiles.  Der  Käufer  schuldet  den  Preis 
nicht  und  kann  ihn,  wenn  er  ihn  irrtümlich  bezahlt  hat,  zurückfordern. 
Aber  es  entsteht  noch  eine  andere,  heiklere  Frage:  der  Gläubiger, 
der  Käufer,  der  Stipulant  [Versprechensempfänger]  kann  durch  die 
Nichtigkeit  des  Schuldverhältnisses,  das  er  für  wirksam  hielt,  einen 
Schaden  erleiden.  Soll  er  nicht,  wenn  er  bona  fide  war,  wenn  er 
z.  B.  den  verkauften  Menschen  für  einen  Sklaven  hielt,  um  einen  Fall 
der  rechtlichen  Unmöglichkeit  anzuführen,  oder  wenn  er,  um  auch 
einen  Fall  natürlicher  Unmöglichkeit  zu  erwähnen,  einen  lebenden 
Sklaven  gekauft  -zu  haben  glaubte,  einen  Ersatz  erhalten?  Das  alte 
Recht  verneinte  die  Frage.  Das  neuere  Recht  kam  dagegen  dem 
enttäuschten  Gläubiger  zu  Hilfe,  sowohl  bei  Verträgen  stricH  iuris 
als  auch  namentlich  bei  solchen  bonae  fidei. 

In  Fällen  von  Verträgen  bonae  fidei  kam  ihm  die  Rechtswissen- 
schaft, wenn  auch  mit  einigen  Schwankungen  in  der  Art  des  Rechts- 
•mittels,  zu  Hilfe.  Sie  scheint  zunächst  logischerweise  zu  der  Ansicht 
gelangt  zu  sein,  daß  z.  B.  bei  einem  Kaufe  in  solchem  Falle  weder 
ein  Kauf  zustande  gekommen  noch  eine  aciio  empti  entstanden  sei, 
und  daher  als  Abhilfe  nur  eine  vom  Prätor  zu  gewährende  actio  in 
f actum  zugelassen  zu  haben.  ^)  Aber  schon  sehr  bald  machte  man 
eine  Ausnahme  für  den  Fall,  daß  sich  die  rechtliche  Unmöglichkeit 
auf  die  Eigenschaft  der  Freiheit  des  als  Sklave  Verkauften  bezog, 
für  welchen  Fall  man  schon  frühzeitig  annahm,  daß  dem  redlichen 
Käufer  die  a^tio  empti  zustehe,^)  und  schließlich  nahm  man  früher 
oder  später  denselben  Standpunkt  sowohl  bei  den  übrigen  Fällen 
rechtlicher  Unmöglichkeit^)  als  auch  vielleicht  bei  denen  natürlicher 
Unmöglichkeit  ein.^)     Alles  in  allem  scheint  man  mit  Hilfe  einer  der 

1)  So  entscheidet  Ulpian,  D.,  11,  7,  de  rel.,  8,  1»  im  Falle  des  Verkaufes 
«rines  fundus  reiigiosus  als  purus, 

2)  Diese  Entscheidung,  die  zweifellos  daran  anknQpft,  daß  der  P>werber 
bei  der  Manzipation  in  solchem  Falle  die  acHo  auctoriiaHs  hatte,  wenn  ihm 
die  Sache  durch  die  vindicatio  liieriatis  entwährt  worden  war  (Julian,  D.,  21, 
2,  de  evicty  38,  3  =  Lenel,  533),  scheint  schon  von  Sabinus  getroffen  worden 
TM.  sein,  da  sie  sich  schon  in  den  Kommentaren  zu  ihm  an  derselben  Stelle 
bei  Pomponius  (D.,  18,  1,  de  C.  E.,  4;  6,  /r.  =  Lenel,  533)  und  bei  Paulus 
(D.,  18»  1,  de  C.  B.,  5  =  Lenel,  1705)  6ndet.  Zu  bemerken  ist,  daß  man  in 
diesem  Falle  nicht  nur  sag^.  daß  die  actio  empti  zustehe,  sondern  sogar,  daß 
ein  Kauf  vorliege. 

3)  Die  Inst.,  3,  23,  de  empt.^  5,  sagen  es  ausdrücklich  und  Modestin,  D., 
18,  \y  de  C,  E.f  62,  1,  gesteht,  schon  zu  Ende  der  klassischen  Zeit,  zu,  daß 
zwar  kein  Kauf  vorliege,  aber  doch  die  aciio  empti  gewährt  werde. 
Schwieriger  ist  die  Frage,  ob  schon  Pomponius  nicht  nur  die  actio  empti 
gewährte,  sondern  auch  die  Gültigkeit  des  Kaufes  annahm,  oder  ob  nicht  erst 
die  Korapilatoren  eine  Entscheidung  auf  die  res  sacrae  und  retigiosae  aus- 
dehnten, die  dieser  bloß  für  den  Kauf  eines  Freien  gegeben  hatte  (n.  2).  Vgl. 
in  diesem  leuteren  Sinne:  Scialoja,  Butt,  di D,  R.,  2,  1889,  S.  178  f.;  A.  Pernice, 
Ladeo,  2,  1,  S.  379,  n.  2. 

4)  Das  ist  streitig  und   unseres   Rrachtens  durch  die  Quellen  nicht   klar- 
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Verdrehungen  abstrakter  Grundsätze,  wie  sie  das  spätere  Recht  oft 
vornahm,  schließlich  dem  redlichen  Käufer  zum  Ersätze  des  Schadens, 
der  ihm  aus  der  Nichtigkeit  des  Kaufes  erwuchs,  eine  Klage  gegen 
den  Verkäufer  gewährt  zu  haben,  mochte  er  um  die  Unmöglichkeit 
gewußt  oder  sich  ebenfalls  getäuscht  haben J) 

Die  Grundregeln  wurden  dagegen  viel  strenger  beobachtet  t>ei 
den  Verträgen  des  ius  strictum.  Hier  wurde  dieser  Anspruch  des 
Gläubigers  niemals  durch  die  Vertragsklage  geschützt.  Kr  konnte 
ihn  nur  auf  einen  dolus  des  Schuldners  gründen,  sei  es  kraft  einer 
Stipulation  de  do/o,  wenn  der  Gläubiger  die  Vorsicht  gebraucht  hatte, 
sich  von  dem  Schuldner  das  Versprechen  geben  zu  lassen,  daü  er 
sich  jedes  dolus  enthalten  wolle,  sonst,  seitdem  es  die  Strafklage 
de  dolo  gab,  mit  Hilfe  dieser  Klage.  Aber  der  Gläubiger,  der  eine 
stipulatio  de  dolo  geschlossen  hatte,  war  immer  noch  in  einer  un- 
günstigeren Lage  als  der  Käufer.  Denn  er  hatte  einen  Anspruch 
nur,  wenn  der  Schuldner  einen  dolus  begangen  halte,  nicht  auch, 
wenn  der  Schuldner  redlich  war.  Noch  schlechter  war  er  daran, 
wenn  er  keine  vStipulation  eingegangen  hatte.  Denn  dann  konnte  er 
ebenfalls  nur  wegen  doloser  Handlungen  Klage  führen,  aber  anstatt 
einer  passiv  vererblichen  actio  perpeiua  hat  er  zu  diesem  Zwecke 
dann  nur  die  Strafklage  de  dolo,  die  zeitlich  beschränkt  und  passiv 
unvererblich  ist. 

C,    Der  Gegenstand  der  Verpflichtung    muß    ein   Interessr   für  den 

gestellt.  Vgl.  fiir  die  weitere  Auffassung  (Savigny,  ObligcUionenrecht.  2,  §81). 
D.,  19,  1,  de  A.  E.  V.,  21,  pr.,-  D.,  18,  4,  de  her.  vmd„  «;  9;  für  die  j^egen- 
teilige  Ansicht  (Windscheid,  2,  §  315,  n.  5),  z.B.  D.,  IS,  1,  de  C.  E..  15,  pr.: 
bl,pr.,   1. 

1)  'Es  bestehen  für  die  Praxis  des  römischen  Rechtes  zahlreiche  Meinungs- 
verschiedenheiten, sowohl  über  die  Tragweite  dieser  Klage,  als  auch  über  die 
Voraussetzungen  ihrer  Zuständigkeit.  Cf.  Saleilles,  Vobligaiion  dapres  le 
projel  de  Code  civil  alietnand^  1890,  S.  1.38  ff.  —  Was  die  Voraussetzungen 
ihrer  Zuständigkeit  anbelangt,  so  ließ  sie  eine  lange  Zeit  herrschende  Lehre 
nur  im  Falle  des  dolus  oder  einer  lata  culpa  des  Verkäufers  zu;  aber  heute 
neigt  man  dazu,  sie  für  zuständig  zu  ericlären,  sobald  eine  Unmöglichkeit 
vorliegt,  mag  der  Verkäufer  darum  gewußt  haben  oder  nicht,  indem  man 
bald  mit  Ibering,  Ges.  Aufsätze^  1,  S.  äS2,  behauptet,  daß  den,  der  eine  solche 
Sache  verkaufe,  ohne  sie  zu  kennen,  ein  Verschulden  treffe  {culpa  in  confra- 
hendo)j  bald  zu  anderen  juristischen  Konstruktionen  greift  (cf  Windscheid,  2, 
§  315,  n.  7).  —  Was  dagegen  die  Tragweite  der  Klage  anbelangt,  so  neigt 
man  dazu,  sie  auf  das  negative  Vertragsinteresse  zu  beschränken,  das  der 
Käufer  daran  hatte,  daß  der  Vertrag  gar  nicht  geschlossen  worden  wäre,  auf 
die  durch  den  Vertragsscbluß  verursachten  Auslagen,  auf  den  Schaden,  der 
daraus  entspringt,  daß  man  infolgedessen  nicht  einen  anderen  gültigen  Vertrag 
schloß,  im  Gegensatze  zum  positiven  Veriragsinteresse,  zu  dem  Vorteil,  den 
die  Erfüllung  des  Vertrages  gewährt  hätte  (Ihering,  Windscheid  a.  a.  O.)  — 
Unseres  Erachtens  beweisen  die  Quellen  ausdrücklich,  sowohl  für  die  actio  in 
factum  als  auch  ;für  die  actio  empti,  daß  sie  entstehen,  sobald  der  Käufer 
redlich  war,  mochte  der  Verkäufer  die  Unmöglichkeit  gekannt  haben  oder 
nicht.  Andererseits  scheint  es  uns  wenigstens  für  di6  actio  empti  und  für  den 
klarsten  Fall,  für  den  des  Verkaufes  eines  Freien  sicher,  daß  sie  hier  wie 
überall  zum  Ersätze  des  ganzen  Schadens  führte,  der  durch  die  NichterfÜUung 
des  Vertrages  verursacht  war,  also  auf  das  positive  Vertragstnteresse 
gerichtet  war. 
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Gläubiger  haben.  Das  Interesse  ist  der  Maßstab  für  die  Klage.  Wo 
kein  Interesse  vorliegt,  gibt  es  auch  keine  Klage.  Denn  der  Richter, 
der  mangels  Erfüllung,  zum  Ersätze  verurteilen  muß,  könnte  zu  nichts 
verurteilen.  Mangels  eines  Interesses  entsteht  keine  Verpflichtung, 
kein  Vertrag  und  daher,  wenn  es  ein  gegenseitiger  Vertrag  ist,  auch 
keine  Verpflichtung  des  anderen  Teiles.  Es  entsteht  daher  die  Frage, 
wann  eine  Vertragsverpflichtung  mangels  Interesses  für  den  Gläubiger 
nichtig   isL 

Der  Grundsatz  findet  mehr  oder  weniger  sicher  in  drei  Fällen 
Anwendung:  wenn  der  Gegenstand  dei  Verpflichtung  bereits  dem 
Gläubiger  gehört,  wenn  er  unbestimmt  ist,  wenn  das  Interesse  des 
Gläubigers  keinen  Geldwert  hat,  nicht  in  Geld  abschätzbar  ist. 

1.  Die  Verpflichtung  ist  nichtig,  mangels  Interesses  lür  den  Gläu- 
biger, wenn  sie  eine  Sache  zum  Gegenstande  hat,  die  schon  zum 
V^ermögen  des  Gläubigers  gehört  und  daher  nicht  mehr  in  dieses 
kommen  kann.^)  Denn  man  hat  kein  Interesse,  Gläubiger  einer  Sache 
zu  werden,  deren  Eigentümer  man  schon  ist.  Das  Hindernis  würde 
dagegen  wegfallen  und  der  Vertrag  wirksam  werden,  wenn  das 
Interesse  doch  allenfalls  bestehen  würde,  z.  B.  wenn  man  sich  be- 
dingungsweise seine  eigene  Sache  für  den  Fall  versprechen  ließe, 
daß  man  deren  Eigentum  verlieren  sollte,^  noch  mehr,  wenn  man 
sich  die  Eigentumsbefugnisse  versprechen  ließe,  deren  man  be- 
raubt ist. 

2.  Die  Verpflichtung  ist  nichtig,  wenn  deren  Gegenstand  unbe- 
stimmt ist  Aber  über  diesen  Punkt  bedarf  es  einer  Verständigung. 
Es  ist  möglich,  daß  ursprünglich  alle  Vertragsverbindlichkeiten  die 
denkbar  genaueste  Bestimmtheit  verlangten,  daß  sie  alle  eine  be- 
stimmte Summe  Geldes  zum  Gegenstande  haben  mußten.^)  Später 
konnten  sie  auch  andere  bestimmte  Sachen  zum  Gegenstande  haben, 
die  Übertragung  des  Eigentums  individuell  oder  ihrer  Beschaffenheit 
nach  bestimmter  Sachen.  Sie  konnten  in  historischer  Zeit  auch  un- 
bestimmt sein,  wie  dies  bei  allen  Verpflichtungen  bonae  fidei  und 
stricH  iuris  der  Fall  ist,  die  etwas  anderes  als  die  Übertragung  des 
Eigentums  an  einer  Summe  Geldes  oder  an  einer  ihrer  Individualität 
oder  Beschaffenheit  nach  bestimmten  Sache  zum  Gegenstande  haben 
(Verpflichtung  zu  einem  Tun  oder  Unterlassen,  Wahlschuld,  Verpflich- 
tung einen  Nießbrauch  zu  bestellen   usw.)."*)     Mangels  Erfüllung   muß 

1)  Stipulation:  Inst.,  3,  19,  De  inut  stip,,  2;  Kauf,  Miete:  D.,  50,  17,  de 
R,J..  45,  pr. 

2)  D.,  18,  \,  de  C.  E.,  61. 

3)  Das  ist  nahezu  sicher  für  nexunt  und  Litteralvertrag.  Es  ist  möglich, 
dafi  es  sich  in  sehr  alter  Zeit  ebenso  verhielt  beim  Verbalvertrage. 

4)  Die  aus  Verträgen  entspringenden  persönlichen  Klagen  sind  bestimmt 
oder  unbestimmt,  je  nachdem  der  Gläubiger  eine  im  Voraus  in  jeder  Hinsicht 
bestimmte  Sache  begehrt,  deren  Bezeichnung  schon,  wie  die  Juristen  sagen, 
anzeigt ,  quid  quäle  quaniumque  sii  (certum,  ceria  pecunia ,  ceria  res;  die 
Intentio  lautet:  si  paret  dare  oportere),  oder  eine  Sache,  die  nicht  von  vorn- 
herein diese  Bestimmtheit  hat  nnd  daher  einer  Bestimmung  bedarf  (inceriutn; 
die  Intentio  lautet  z.  B.:  quidquid  parei  dare/acere  oportere).    Wir  werden 
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dann  der  Richter  in  Geld  abschätzen.  Nur  muß  der  Geg^enstand  in 
dem  Vertrage  hinlänglich  bestimmt  sein,  damit  die  Schätzung  dem 
Richter  nicht  unmöglich  ist,  damit  der  Schuldner  sich  nicht  durch 
eine  nichtssagende  Leistung  befreien  kann.  Man  nehme  z.  B.  an,  der 
Schuldner  habe  Getreide  versprochen  ohne  jede  Mengenbezeichnung. 
Man  kann  dann  auf  einen  Kaut,  eine  Sachmiete  schließen,  bei  der  die 
Bestimmung  des  Preises,  des  Mietzinses  der  Willkür  des  Käufers,  des 
Mieters  überlassen  blieb.  Diese  Verpflichtung  ist  nichtig  und  zwar 
im  großen  und  ganzen  mangels  eines  Gegenstandes,  der  ein  ernst- 
haftes Interesse  für  den  Gläubiger  hätte. 

3.  Der  unter  den  heutigen  Juristen  bestrittenste  Punkt  ist  der, 
ob  das  Interesse  ein  Geldinteresse  sein  muß.  Diese  Bedingung  wurde 
lange  Zeit  fast  einmütig  für  alle  vertragsmäßigen  und  nicht  vertrags- 
mäßigen Verbindlichkeiten  aufgestellt.  Das  war  eine  Übertreibung,  die 
Widerspruch  erregen  mußte.  Aber  mit  Beschränkung  auf  die  vertrags- 
mäßigen Verpflichtungen  muß  man  wohl  sagen,  daß  sie,  von  seltenen 
Ausnahmen  abgesehen,  auf  Seite  des  Gläubigers  ein  Geldinteresse  be- 
dingen, daß  sie  für  ihn  nicht  bloß  ein  philanthropisches  oder  Affektions- 
interesse,  sondern  ein  in  Geld  abschätzbares  Interesse  haben  müssen.^) 

in  der  Lehre  vom  Prozeßrechte  sehen,  welche  Bedeutung  das  für  die  plus 
petiiio  hat.  Hier  genügt  die  Bemerkung  für  die  Vertragsverbindlichkeiten, 
daß  alle  zxiifacert  oder  praestare  (S.  48z,  n.  1)  unbestimmt  und  die  2l\i{  dare 
bald  bestimmt,  bald  unbestimmt  sind.  Sie  sind  bestimmt,  wenn  sie  eine 
Summe  Geldes  oder  eine  andere  bestimmte  Sache,  eine  bestimmte  Menge  von 
Sachen  bestimmter  Beschaffenheit  (sestertium  decem  milia^  fundus  Tuscu- 
lanus^  komo  Stichus,  triiici  optitni  Africi  modii  cefUumi  Gaius,  D.,  45,  1, 
de  V.  0,y  74)  zum  Gegenstande  haben  oder  die  Bestellung  einer  Grunddienst- 
barkeit (Ulpian,  D.,  13,  3,  de  cond.  irit.^  1,  pr.,  und  namentlich  Paulus,  D.,  8,  3, 
de  serv.  pr,  rust.^  19)  oder  wahrscheinlich  auch  nach  der  ältesten  Lehre  die 
Bestellung  eines  Nießbrauches  (Ulpian,  D.,  13,  3,  de  cond.  irit,,  1,  pr  ;  D.,  12,  2, 
de  iureiur.,  11,  2;  Paulus,  D.,  12,  2,  de  iureiur.,  30.  5;  diese  beiden  letzteren 
Stellen  sind  namentlich  beweisend,  da  der  Zwangseid,  wie  wir  sehen  werden, 
nur  bei  der  condictio  iriticaria,  nicht  auch  bei  der  a^tio  ex  stipulatu  zulässig 
war).  Sie  sind  unbestimmt,  wenn  sie  Sachen  zum  Gegenstande  haben,  die 
nur  in  genere  bezeichnet  sind,  ohne  daß  die  Beschaffenheit  vollständig  be- 
stimmt  ist  (hundert  Scheffel  guten  afrikanischen  Getreides:  Ulpian,  D.,  4i,  1, 
de  V.  O.,  7o,  2),  die  wahlweise  geschuldet  werden,  ohne  daß  die  Wahl  dem 
Gläubiger  zustände  (Ulpian,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  75,  8:  cf.  Gaius,  4,  53  d), 
und  endlich  nach  der  anscheinend  herrschend  gewordenen  Lehre  die  Bestel- 
lung eines  Nießbrauches  (Ulpian,  D.,  45,  1,  de  V.  O,^  75,  3).  In  diesem  Sinne 
lassen  nexutm^  Litteral vertrag  und  nttUuutn  nur  bestimmte  Verpflichtungen 
entstehen;  die  honcie  fidei  Verträge  nur  unbestimmte  Verbindlichkeiten;  der 
Verbalvertrag  bald  bestimmte,  bald  unbestimmte  Verbindlichkeiten. 

1)  Die  übertriebene  Lehre,  daß  bei  jeder  Verbindlichkeit  das  Interesse 
ein  Geldinteresse  sein  müsse,  hat  besonders  heftigen  Widerspruch  bei  Ihering 
gefunden,  der  in  einem  1888  verfaßten  Gutachten  {Gesamntelte  Aufsätse^  3, 
S.  87  ff.)  den  Standpunkt  vertritt,  daß  nahezu  immer  ein  Affektions*,  ein  phi- 
lanthropisches Interesse  genüge.  Pernice,  der  die  Frage  methodischer  unter- 
sucht hat.  LaieOy  3,  1,  S.  172  ff.,  hat  unseres  Erachtens  gezeigt,  daß  das  Vor- 
liegen eines  Geldinteresses  nicht  notwendig  ist  bei  Ansprüchen,  die  von  der 
Behörde  txtra  ordinem  geschützt  waren,  noch  auch  bei  Deliktskiai;en.  Aber 
auch  aus  seiner  Untersuchung  scheint  sich -uns  zu  ergeben,  daß,  von  seltenen 
Ausnahmen  abgesehen,  der  Gegenstand  einer  Vertragsverbindlichkeit  für  den 
Gläubiger  ein  Geldinteresse  haben  muß,  daß,  wie  Ulpian,  D.,  40,7,  de  staiui.^ 
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D.  Endlicb  muß  die  Leistung,  die  den  Gegenstand  des  Schuld- 
verhältnisses bildet,  zugunsten  des  Aktivsubjektes  und  nicht  eines 
Dritten,  zu  Lasten  des  Passivsubjektes,  und  nicht  eines  Dritten  ver- 
sprochen sein.  Das  ist  unseres  Erachtens  einfach  eine  natürliche 
Folge  des  Wesens  der  Schuld  Verhältnisse.  Denn  da  das  Schuldver- 
hältnis ein  Band  zwischen  zwei  Personen  ist,  so  kann  es  seiner 
natürlichen  und  ursprünglichen  Bedeutung  nach  Wirkungen  nur 
zwischen  diesen  beiden  Personen  erzeugen.  Aber  dieses  Erfordernis 
schließt  zugleich  zwei  Möglichkeiten  aus,  an  die  man  immer  mehr  zu 
denken  anfing,  je  mehr  die  Rechtsverhältnisse  sich  entwickelten:  die 
Stipulationen  und  Versprechungen  zugunsten  eines  Dritten,  durch  die 
man  diese  oder  jene  Vertragswirkung  zugunsten  anderer  Personen 
als  der  Vertragsparteien  entstehen  lassen  will,  und  die  verwandte 
aber  davon  verschiedene  Erscheinung  der  Stellvertretung,  kraft  deren 
ein  Vertrag  als  von  anderen  Personen  geschlossen  gilt  als  von  denen, 
die  als  Parteien  auftraten.^) 

Wenn  wir  die  Stellvertretung,  die  uns  noch  beschäftigen  wird, 
bei  Seite  lassen  und  uns  auf  die  Stipulationen  und  Versprechungen 
zugunsten  eines  Dritten  beschränken,  so  gilt  die  Regel,  daß  die  zum 
Gegenstande  eines  Vertrages  gemachte  Leistung  nicht  eine  Stipulation 
oder  ein  Versprechen  zugunsten  eines  Dritten  sein  darf,  wobei  diese 
beiden  Ausdrücke  in  einem  weiteren  Sinne  für  alle  Verträge,  nicht 
in  ihrer  engeren  technischen  Bedeutung  bloß  für  den  Verbalvertrag 
zu  verstehen  sind. 

I.   Stipulationen  zugunsten  eines  Dritten.    Stipulationen  zugunsten 

9,  2,  für  die  Stipulation  sagt,  ea  in  obligaHone  consistere  possunt^  quae  pe- 
cumia  lui  praestarique  possunt.  —  Diese  Frage  wird  oft  behandelt  im  Zu- 
sammenhange mit  der  Stipulation  zugunsten  eines  Dritten^  bei  der  sie  eine 
Hauptrolle  spielt.  Aber  sie  ist  für  den  allgemeinen  Charakter  des  Gegen- 
standes der  Schuld  Verhältnisse  von  Bedeutung,  und  es  ist  um  so  notwendiger, 
sich  mit  ihr  in  diesem  Zusammenhange  zu  befassen,  als  sie  auch  unabhängig 
von  der  Lehre  der  Verträge  zugunsten  eines  Dritten  von  Belang  werden  kann, 
wie  dies  der  Fall  zeigt,  für  den  das  Gutachten  Iherings  erteilt  wurde:  einein 
der  Schweiz  im  Interesse  der  Entwicklung  des  interkantonalen  Eisenbahn- 
setzes  begründete  Gesellschaft  begehrte  auf  Grund  des  ihrer  Gründung  unter- 
liegenden philanthropischen  Zweckes  die  ErHillung  von  Verpflichtungen  zur 
Anlegung  neuer  Linien^  die  eine  andere  Gesellschaft  ihr  gegenüber  über- 
nommen hatte.  Diese  Gesellschaft  bestritt  die  Gültigkeit  der  Verpflichtung, 
indem  sie  sich  auf  den  Mangel  eines  Geldinteresses  der  Gläubiger  berief. 

1)  Das  ist  unseres  Erachtens  das  Unterscheidungsmerkmal,  das  die  beiden 
Erscheinungen  der  Stellvertretung  und  der  Verträge  zugunsten  eines  Dritten 
voneinander  scheidet.  Sie  sind  offenbar  verschieden  nach  französischem 
Rechte,  das  die  Stellvertretung  zuläßt,  aber,  übrigens  nicht  sehr  glücklich, 
die  Verträge  zugunsten  eines  Dritten  verwirft  (Code  civ.,  art.  1119,  1221). 
Sie  sind  es  auch  nach  römischem  Rechte,  das  beide  zugleich  verwirft,  aber 
von  beiden  Verboten  verschiedene  Ausnahmen  zuläßt  Die  beiden  Erschei- 
nungen gleichen  sich  darin,  daß  sie  beide  Ausnahmen  von  dem  Grundsatze 
darstellen,  daß  die  Wirkungen  des  Vertrages  nur  in  der  Person  der  Parteien 
eintreten.  Sie  unterscheiden  sich  dadurch,  daß  die  Lehre  von  den  Verträgen 
zugunsten  Dritter  beabsichtigt,  den  Vertrag  Wirkungen  zugunsten  von  Per- 
sonen erzeugen  zu  lassen,  von  denen  man  nicht  annimmt,  daß  sie  in  dem  Ver- 
trage selbst  eine  Rolle  gespielt  haben,  während  die  Lehre  von  der  Stellver- 
tretung diese  Personen  selbst  als  Vertragsparteien  angesehen  wissen  will. 

:J2* 


488  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

eines  Dritten  sind  nichtig  in  dem  doppelten  Sinne,  daß  sie  keine 
Klage  für  den  Stipulanten  und  keine  für  den  Dritten  entstehen  lassen. 
Aber  man  muß  diese  beiden  Seiten  der  Nichtigkeit  gesondert  be- 
trachten.    Auch  greifen  bei  beiden  besondere  Ausnahmen  Platz. 

a)  ]^trkung  für  den  Dritten.  Grundsätzlich  erzeugt  die  Stipu- 
lation zugunsten  eines  Dritten  keine  Klage  für  ihn.^)  Ich  kann  nicht, 
indem  ich  einen  Vertrag  schließe,  einen  Dritten  zum  Gläubiger  machen, 
durch  Verbalvertrag  ausbedingen,  daß  die  Gegenpartei  hundert  Sesterze 
an  einen  Dritten  zahle,  jemandem  eine  bestimmte  Summe  zuwenden 
und  vereinbaren,  daß  er  einem  Dritten  eine  Lebensrente  zahle,  je- 
mandem einen  Kaufpreis  zahlen  und  vereinbaren,  daß  er  die  Sache 
einem  Dritten  überlasse,  jemandem  eine  Sache  als  dos  übergeben  und 
vereinbaren,  daß  er  sie  einem  Dritten  zurückstelle. 2)  In  keinem  dieser 
Fälle  erlangt  der  Dritte  ein  Klagrecht  und  der  Grund  ist  ganz  einfach 
der,  daß  nach  den  Gesetzen  der  Logik,  die  ursprünglich  herrschte, 
der  Vertrag  als  ein  Geschäft  zwischen  zwei  Personen  nur  zwischen 
diesen  zwei  Personen  Wirkungen  äußern^  nur  dem  ein  Recht,  eine 
Klage  gewähren  kann,  der  darin  ein  Rolle  spielt,   nicht  einem  Dritten. 

Mit  der  Zeit  erfuhr  jedoch  dieser  Grundsatz,  der  ursprünglich 
jedenfalls  unbedingt  galt,  Abschwächungen  und  sogar  Ausnahmen. 

Man  könnte  streng  genommen  wenigstens  als  Abschwächungen 
gewisse  Fälle  bezeichnen,  in  denen  man  nach  klassischem  Rechte  un- 
bedenklich annahm,  daß  einem  Dritten  die  Vereinbarung  eines  anderen 
zugute  komme,  die  jedoch  den  gemeinsamen  Zug  haben,  daß  der 
Dritte  den  Vorteil  erlangt,  ohne  klagen  zu  müssen,^)  und  daß  daher 
die  römischen  Juristen  darin  niemals  Ausnahmen  von  der  Regel  er- 
blickten, daß  man  einen  Dritten  nrcht  zum  Gläubiger  machen  könne» 
indem  man  sich  etwas  für  ihn  versprechen  läßt  Dagegen  gibt  es 
nach  Justinianischem  Rechte  zwei  Gruppen   wirklicher  Ausnahmen,  bei 

1)  Die  Regel  ist  nicht  nur  für  den  Verbal  vertrag,  sondern  für  alle  Ver- 
träge in  sehr  allgemeinen  Ausdrucken,  so  allgemein,  daß  sie  zugleich  das  Ver- 
bot der  Stellvertretung  in  sich  schließt,  ausgesprochen  von  Paulus,  D.,  44,  7^ 
de  O,  et  A.,  11. 

2)  Vgl.  z.  B.  für  die  Stipulation:  Inst.,  3,  19,  de  inut.  stip.,  4;  19;  für  den 
Kauf  des  Mannes  auf  Rechnung  der  Frau:  C,  4,  50,  Si  quis  altert,  6,  8;  für 
die  Vereinbarung  der  Rückgabe  der  dos  an  einen  Dritten:  C,  .'),  12,  de  iure 
dot„  26. 

3)  So:  1.  die  Zahlung  für  einen  anderen,  die  ihn  befreit,  selbst  wenn  sie 
ohne  dessen  Wissen,  ja  gegen  dessen  Willen  geschehen  ist:  Gaius,  D.,  46,  3, 
de  sotut.,  53;  2.  die  Stipulation  mii^i  aut  Titio,  auf  Grund  deren  ich  für 
Titius  als  solutionis  causa  adiectus  nicht  nur  das  Recht  erwerbe,  den  Schuldner 
zu  klagen,  sondern  auch  das,  wirksame  Zahlung  in  Empfang  zu  nehmen,  über 
die  er  mir  Rechnung  legen  muß,  wenn  er  mein  Beauftragter  ist,  deren  Nutzen 
ihm  verbleibt,  wenn  ich  diese  Stipulation  eventuell  aus  Freigebigkeit  für  ihn, 
donandi  animo  geschlossen  habe:  Scaevola,  D.,  45,  1,  de  V.  O,,  131,  1;  3.  auf 
dem  Gebiete  der  Miete  die  Vereinbarung,  durch  die  der  Eigentumer  beim 
Verkaufe  seiner  Sache  vereinbart,  daß  der  Käufer  den  Pächter  nicht  verjagen,, 
den  Pachtvertrag  achten  solle,  eine  Vereinbarung,  auf  die  sich  der  Pächter 
gegenüber  dem  Erwerber  berufen  kann  (C,  4,  65.  Localis  9:  Emptori  necessc 
non  est  Stare  colonum^  nisi  ea  lege  emii\  [Beispiele  aus  dem  Rechte  der 
ägyptischen  Papyri  bei  Wenger,  Zum  Wohn-  und  Wirtscka/tsrecht  in  den 
PaPyrU  Festschrift  für  E.  J.  Bekker,  1907,  S.  10  ff.]. 
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denen  die  Stipulation  zugunsten  eines  Dritten  eine  Klage  in  der  Hand 
dieses  Dritten  erwachsen  läßt:  die  Stipulation  zugunsten  des  Erben, 
deren  Gültigkeit  sicherlich  erst  aus  dieser  Zeit  herrührt,  und  eine 
Reihe  von  Stipulationen  zugunsten  anderer  Dritter,  deren  Gültigkeit 
nach  der  Darstellung  der  justinianischen  Kompilation  mehr  oder 
weniger  zuverlässig  schon  für  die  frühere  Zeit  anzunehmen  ist. 

OL.  Indem  ich  mir  selbst  etwas  versprechen  lasse,  lasse  ich  es  mir 
auch  zugiinsten  meines  Erben  versprechen  und  die  Stipulation  hört  nicht 
auf  gültig  zu  sein,  wenn  ich,  statt  für  mich  allein  einen  Vertrag  zu 
schließen,  dessen  Vorteil  auf  meinen  Erben  überginge,  ihn  ausdrück- 
lich für  mich  Vind  für  ihn  (miAi  et  heredi  meo)  schließe;  aber  ich  lasse 
mir,  sagen  die  Römer, ^)  für  einen  anderen  versprechen,  wenn  ich  mir 
nur  für  meinen  Erben,  nicht  auch  für  mich  (heredi  meo)  versprechen 
lasse.  In  diesem  Sinne  verwerfen  die  Juristen  ebenso  andere  Ver- 
träge, die  zu  demselben  Ziele  führten,  indem  sie  eine  Klage  erst  nach 
dem  Tode  des  Versprechensempfängers  gewährten :  die  Stipulation  post 
mortem  meam,  ebenso  die  pridie  quam  m^riar,  die  ebenfalls  erst 
nach  dem  Tode  des  Versprechensempfängers  eingetrieben  werden  kann. 

Diese  letzteren  Entscheidungen,  die,  wie  die  ganze  Lehre,  für  alle 
Arten  von  Verträgen  gelten,  beruhen,  s^te  man,  auf  einem  Rechts- 
irrtum, insofern  hier  lediglich  eine  Befristung  vorliege  und  die  Be- 
fristung nicht  hindere,  daß  die  Forderung,  deren  Eintreibbarkeit  sie 
nur  verzögere,  unmittelbar,  also  hier  zugunsten  des  Versprechens- 
empfängers entstehe.  Jedenfalls  waren  diese  beiden  Verbote  sehr 
unbequem  und  daher  erfand  die  Praxis,  wie  dies  in  solchen  Fällen 
immer  geschieht,  um  sie  zu  umgehen,  Auskunftsmittel,  die  übrigens 
vom  Standpunkte  der  Logik  sehr  anfechtbar  waren:  die  Stipulation 
cum  moriar,  für  die  vernünftigerweise  dieselbe  Überlegung  hätte 
Platz  greifen  müssen  wie  für  die  pridie  cum  moriar,  und  eine  Er- 
findung, die  darin  bestand,  daß  man  außer  sich  selbst  einem  Freunde 
versprechen  ließ,  dem  man  Auftrag  gab,  dem  Erben  Rechnung  zu 
legen,  ein  Auftrag,  der  seinerseits  ebenso  nichtig  hätte  sein  müssen 
wie  die  Stipulation  zugunsten  des  Erben.^) 

Diese  Auskunftsmittel  machte  Justinian  überflüssig,  der  alle  diese 
Stipulationen  mit  Gültigkeit  ausstattete,  und  der  diese  Neuerung  in 
zwei  Absätzen  traf  in  einer  Weise,  die  der  Lehre  sehr  entgegen 
kam,  daß  man  zwei  Arten  dieser  Stipulationen  unterscheiden  müsse: 
im  Jahre  528  für  die  Stipulationen  post  mortem  und  pridie  quam 
moriar^)  und  im  Jahre  531    für  die  Stipulation  heredi  meo.^) 

ß.  Neben  dem  von  Justinian  geschaffenen  Auskunftsmittel  für  die 
Stipulation  zugunsten  des  Erben  führt  dessen  Kompilation  unter  dem 
Namen  früherer  Kaiser  und  klassischer  Juristen    eine    ziemlich   große 

1)  Gaius,  3,  100. 

2)  Vgl.  noch  Gaius,  3,  100,  für  das  erste,  3,  117,  für  das  zweite  Auskunfts- 
mittel. 

3)  C,  8,  37  (38),  de  contr.  siip.,  II,  zusammengefaßt:  Inst^  3,  19,  de  tnut. 
sHp.,  13. 

4)  C,  4,  11,  üt  actiones  et  ab  herede  et  contra  heredem  incipümt,  1. 
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Zahl  anderer  Fälle  auf,  in  denen  ausnahmsweise  ein  Dritter  auf  Grund 
der  Stipulation  eines  Anderen  zu  seinen  Gunsten  hätte  klagen  können J) 
Solche  Fälle  sind  z.  B.  der,  daO  ein  Schenker  eine  Auflage  zugunsten 
eines  Dritten  ausbedingt,  gewisse  Fälle,  in  denen  der  Besteller  einer 
dos  deren  Rückgabe  an  einen  Dritten  ausbedingt,  ferner  der,  daß  ein 
Hinterleger,  ein  Verleiher  die  Rückgabe  der  Sache  an  einen  Dritten 
bedingt,  endlich  der,  daß  ein  Pfandgläubiger  beim  Verkaufe  des 
Pfandes  mangels  Zahlung  ein  Rückkaufsrecht  des  Pfandschuldners  aus- 
bedingt. Aber  die  einzige  von  diesen  Ausnahmen,  von  der  es  sicher 
ist,  daß  sie  aus  der  Zeit  vor  Justinian  stammt,  ist  die  der  Schenkung 
unter  einer  Auflage,  die  in  einer  zweifellos  echten  Konstitution  Dio- 
kletians bezeugt  ist.^)  Was  die  übrigen  anbelangt,  so  geht  keine  mit 
Sicherheit  über  Justinian  hinaus.  Die  Interpolation  ist  für  einzelne 
Stellen  durch  unmittelbare  Beweise  dargetan  und  ist  für  die  übrig 
bleibenden  sehr  wahrscheinlich  gemacht  durch  ihre  Verwandtschaft 
mit   den   ersteren.-^)     Sie  beweisen  daher  zwar  für  das  justinianische, 

1)  Cf.  Eisele,  Beiträge  zur  römischen  RechisgesckickU,  1886,  S.  76—90. 

2)  C,  8,  54  (55),  de  don,  su6  modo,  3,  deren  Echtheit  bezeugt  ist  durch 
die  übereinstimmende  Lesart  6^x  fragm,  Vai.^  286.  Cf.  jedoch  über  die  eigent- 
liche Tragweite  der  Konstitution :    Eisele,  S.  82 — 84. 

3)  Wir  wollen  zunächst  die  über  die  Ruckgabe  der  dos  anfahren.  Sie 
untersteht  grundsätzlich  dem  gemeinen  Rechte,  wonach  der  Besteller  sich  nicht 
die  Rückgabe  an  einen  Dritten  versprechen  lassen  kann;  der  Dritte  muß  sich 
die  Rückgabe  selbst  versprechen  lassen,  um  ein  Klagerecht  zu  erlangen: 
Diokletian  und  Maximian,  C,  5,  12,  de  iure  dot,  26  (S.  491,  n.  1).  Aber  die 
Justinianische  Kompilation  schreibt  teils  den  Kaisern  selbst,  teils  den  Juristen 
Ausnahmen  zu  in  wenigstens  zwei  Fällen,  in  denen  es  unmöglich  war,  das  ge- 
wünschte Ergebnis  dadurch  zu  erreichen,  daß  man  die  Rückgabe  an  den 
Dritten  selbst  versprechen  ließ,  den  man  damit  bedenken  wollte :  in  dem  Falle, 
daß  ein  mütterlicher  Aszendent  die  dos,  falls  er  früher  sterben  sollte,  der  ge- 
waltunterworfenen Enkelin,  die  er  dotierte,  zukommen  lassen  wollte,  und  in 
dem  Falle,  daß  er  das  Rückforderungsrecht  den  in  der  Ehe  geborenen  Kindern 
zuwenden  wollte.  Die  Unmöglichkeit  ist  im  zweiten  Falle  natürlicher,  die 
erstere,  da  die  Gfewaltunterworfene  die  Forderunt^,  die  sie  durch  die  Stipulation 
erlanf^te,  für  ihren  peUetfamilias  erwarb,  rechtlicher  Art.  Die  Gültigkeit  der 
Stipulation  zugunsten  eines  Dritten  ist  in  diesen  beiden  Fällen  anerkannt  durch 
Stellen,  die  dieses  Zugeständnis  Diokletian  und  Paulus  zuschreiben.  Aber 
man  kann  die  Interpolation  für  beide  Fälle  beweisen:  die  Stelle,  die  von  der 
Dotierung  der  Gewaltunterworfenen  durch  ihren  mütterlichen  Großvater  handelt, 
Paulus,  D.,  24,  3,  sol.  mair.,  45,  sagte  nur,  daß  sie  adiecta  solutionis  groHa 
war,  wie  wenn  der  Großvater  sibi  ei  Titiae  hätte  versprechen  lassen,  und 
man  hat,  um  ihr  eine  Klage  zu  gewähren,  die  Stelle  überarbeitet,  wie  dies 
aus  zahlreichen  Einzelheiten  hervorgeht  (die  Stelle  läßt  den  Juristen  sich 
widersprechen,  indem  der  Jurist  sagt,  daß  es  keine  Klage  gibt,  dann,  daß  es 
eine  gibt;  sie  schließt  zweimal:  sed  dicendum  est  ,  .  ,  sed permittendum;  die 
Schlußworte:  sed  permittendutn  .  .  .  etctionem  utiiem,  ohne  ein  Zeitwort,  auf 
das  sich  der  Akkusativ  actionem^  utilem  bezieht,  ist  unlateinisch  usw.):  was 
den  Fall  anbelangt,  der  sich  auf  die  künftig  zur  Welt  kommenden  Kinder  be- 
zieht, Diokletian  und  Maximian,  C,  5,  14,  de  pact.  conv,^  7,  welche  Stelle  den 
Kindern  in  ziemlich  unverdächtigen  Ausdrücken  eine  cidio  utiiis  gewährt,  so 
belehrt  uns  eine  Scholle  der  Basiliken  des  Thalelaeus,  daß  sie  eine  durch 
Interpolation  erzielte  Neuerung  enthält.  Um  so  mehr  ist  derselbe  Verdacht 
gegenüber  der  Stelle  begründet,  die  von  der  Vereinbarung  der  Rückgabe 
einer  verliehenen  oder  hinterlegten  Sache  an  den  Dritten  handelt  (C,  3,42, 
Ad  exhiS,^  S),  und  gegenüber  der,  die  sich  auf  das  Recht  des  Pfand bestellers 
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aber  auch  nur  für  das  justinianische  Recht.  Andere  Ausnahmen,  die 
man  bisweilen  teils  für  das  justinianische,  teils  für  das  frühere  Recht 
geltend  macht  (die  Klage  des  Mündels  aus  Verträgen  des  Vormundes, 
des  Auftraggebers  in  gewissen  Fällen  aus  solchen  des  Beauftragten), 
sind  unseres  Erachtens  Ausnahmen  von  dem  Grundsatze  der  Unzu» 
lässigkeit  der  Stellvertretung,  nicht  von  dem,  daß  man  durch  Stipu^ 
lation  zugunsten   eines  Dritten  diesem  Dritten  keine  Klage  verschafft. 

b)  Wirkung  für  den  Versprechensempfänger.  Die  Stipulation 
zugunsten  eines  Dritten,  die  den  Dritten  nicht  zum  Gläubiger  macht, 
läßt  grundsätzlich  ebensowenig  eine  Forderung  für  den  Versprechens- 
empfänger entstehen;  denn  statt  zu  tun,  was  er  hätte  tun  können, 
statt  sich  versprechen  zu  lassen,  wollte  er  tun,  was  er  nicht  konnte, 
sich  für  einen  Dritten  ein  Versprechen  geben  lassen.^)  Das  ist  die 
Regel.  Aber  immerhin  kann  der  Versprechensempfänger  ein  recht- 
lich durchaus  zulässiges  persönliches  Interesse  an  der  Erfüllung  des  Ver- 
trages gegenüber  dem  Dritten  haben.  Er  hat  denn  auch  schon  in 
sehr  alter  Zeit  ein  indirektes  Mittel  zum  Schutze  dieses  Interesses, 
und  das  klassische  Recht  kam  ihm  überdies  unmittelbar  zu  Hilfe,  in- 
dem es  ihm  in  gewissen  Fällen  eine  Klage  gewährte. 

Das  indirekte  Mittel  bestand  darin,  daß  man  neben  der  Verein- 
barung zugunsten  des  Dritten  einen  Vertrag  schloß,  durch  den  man 
sich  selbst  eine  bestimmte  Summe  für  den  Fall  versprechen  ließ,  daß 
diese  Vereinbarung  nicht  erfüllt  werden  sollte  (stipulatio  poenaej. 
Dadurch  wurde  der  Vertrag  zugunsten  des  Dritten  nicht  wirksam: 
weder  der  Dritte  noch  etwa  der  Versprechensempfänger  selbst  haben 
das  Recht,  dessen  Erfüllung  zu  verlangen.  Aber  es  ist  ein  Ansporn 
zur  Erfüllung  für  den  Versprechenden.  Denn  tut  er  es  nicht,  kann 
der  Versprechensempfänger  von  ihm  die  poena  fordern,  die  er  sich 
bedingungsweise,  für  den  Fall  der  Nichterfüllung  hatte  versprechen 
lassen,  und  die  vorsichtigerweise  mit  einem  höheren  Betrage  festge- 
setzt sein  wird  als  der  der  vereinbarten  Leistung  zugunsten  des 
Dritten  ist,2) 

Aber  der  Versprechensempfänger  kann  verabsäumt  haben  zu  diesem 
Mittel  zu  greifen  oder  an  der  Erfüllung  der  Leistung  kein  Interesse 
haben.  Das  alte  Recht  mußte  ihm  dann  eine  Klage  auf  Erfüllung  vom 
Standpunkte  der  strengen  Auslegung  der  Verträge  verweigern.  Das 
klassische  Recht  nahm  dagegen  an,  daß  man  dann,  wenn  im  Gewände 

bezieht,  sich  die  Vereinbarung:  des  Pfandgläubigers  [mit  dem  Käufer  der 
Pfaodsache]  zunutze  zu  machen  (Ulpian,  D.,  13,  7,  de  pign.  ad.,  13,  pr.),  als 
in  beiden  Fällen  das  Klagerecht  des  Dritten  in  einem  Schlußsatze  ausge- 
sprochen ist,  nach  dessen  Streichung  die  Stelle  einen  logischen  und  vollstän- 
digen Sinn  behielte. 

1)  Verbalvertrag:  Inst,,  3,  19,  de  inut.  stip,,  4:  Nihil agii,  Kauf:  C,  4,  50, 
Si  quis,  6,  3  (welche  Stelle  eigentlich  eher  einen  Fall  der  Stellvertretung  vor- 
aussetzt): Empti  acHonetn  nee  Uli  nee  tibi  adquisisti,  dum  tibi  non  vis  nee 
mi  pcUs.  Bestellung  eln^i  dos:  C,  b.  \%  de  iure  doi.,  ^1Q\  (der  Versprechens- 
empfänger) nee  sihi  cessanie  voluntcUe  nee  tibi  prohibenie  iure  quaerere 
P&Hdt  actionem. 

2)  Inst.,  3,  19,  de  inui,  siip.,  19. 


492  Drittes  Buch.    Das  Vermögen. 

eines  Vertrages  zugunsten  eines  Dritten  eigentlich  ein  im  Interesse 
des  Versprechensempfängers  geschlossener  Vertrag  vorliege,  diesem 
letzteren  eine  Klage  auf  Ersatz  des  Schadens  gewähren  müsse,  den 
ihm  die  Nichterfüllung  verursache.^)  Fraglich  ist  nur,  welcher  Art 
dieses  Interesse  sein  muß,  ob  es  ein  Geldinteresse  sein  muß  oder  ob 
es  auch  ein  einfaches  AfFektionsinteresse  sein  kann.  Unseres  Er- 
achtens  muß  das  Interesse  hier  wie  überall  grundsätzlich  ein  Geld- 
interesse sein,  nicht  nur  bei  den  Verträgen  siricti  iuris,  sondern, 
von  zwei  oder  drei  Ausnahmen  abgesehen,  auch  bei  den  bonae  fidei 
Verträgen. 2) 

2.  Versprechen  su  Lasten  eines  Dritten,  Die  Verträge  zu  Lasten 
eines  Dritten  regen  ebenfalls  zwei  Fragen  an:  die  nach  ihrer  Wirkung 
für  den  Dritten  und  die  nach  ihrer  Wirkung  für  den  Versprechenden. 

a)  Wirkung  für  den  Dritten.  Das  Versprechen  zu  Lasten  des 
Dritten  bindet  den  Dritten  grundsätzlich  nicht,  und  diese  Regel  hat 
auch  sozusagen  keine  Ausnahme.  Die  einzige,  die  man  anführen 
könnte,  ist  im  justinianischen  Rechte  die  Bestimmung  über  das  Ver- 
sprechen pro  herede,  die  der  über  die  Stipulation  pro  herede  ent- 
spricht. Das  klassische  Recht  sah  das  Versprechen,  das  jemand  zu 
Lasten  seines  Erben  gemacht  hatte  und  aus  demselben  Grunde,  mit 
Recht  oder  Unrecht,  auch  das  Versprechen,  das  nach  dem  Tode  oder 
am  Vorabend  des  Todes  erfüllt  werden  sollte,  als  nichtig  an;  es  ließ 
dagegen,  mit  Rücksicht  auf  das  praktische  Bedürfnis,  das  gelten, 
dessen  Erfüllung  für  den  Augenblick  des  Todes  versprochen  war. 
Das  justinianische  Recht    erklärte    die  bisher  nichtigen  Versprechens- 

1)  Beispiele:  Inst.,  3,  19,  de  inui.  sHp„  20:  Die  Vormünder,  die  für  die 
Geschäftsführung  eines  Mitvormundes  verantwortlich  sind,  lassen  sich  von  ihm 
versprechen  retn  pupilli  salvam  fore\  jemand  läßt  sich  versprechen,  daß  man 
eine  seiner  Schulden  tilgen,  daß  man  seinem  Mandatar  Geld  übermachen  werde. 

2)  Man  hat  für  diesen  Fall  namentlich  behauptet,  daß  bei  bonae  fidei 
Verträgen  ein  Afiektionsinteresse  genüge,  indem  man  sich  auf  die  Schluß- 
worie  einer  Papini anstelle  berief,  D.,  17,  1,  Mandati^  54,  pr.:  Placuü  pru- 
dentioribus  a/fectus  rcUionem  in  bonae  fidei  iudiciis  kabendum.  Aber  an- 
genommen, daß  dieser  Schluß  von  Papinian  herrühre  (a.  M.  Pernice,  Lctbeo,  3,  1, 
S.  185  f.),  so  stellt  er  doch  nur  eine  allgemeine  Erwägung  dar,  die  zugunsten 
^eines  besonderen  Falles  angestellt  ist,  und  aus  der  eine  allgemein  gültige 
Regel  abzuleiten  bedenklich  wäre.  Als  bestimmte  Beispiele  für  eine  Klage 
zugunsten  des  Versprechensempfangers  auf  Erfüllung  einer  Stipulation  zu- 
gunsten eines  Dritten  mit  Rücksicht  auf  sein  Affektionsinteresse  kann  man  nur 
anführen:  eine  Paulusstelle,  D-,  21,  2,  de  evici.^  71,  die  dem  Vater  die  a^Ho 
empti  gewährt  wegen  Entwehrung  des  seiner  Tochter  als  Mitgift  zugewendeten 
Grundstücks,  die  ihm  aber  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt  zweifellos  nur  die 
actio  ex  stipulaiu  duplae  gewährte,  deren  Zuständigkeit  sich  aus  den  Grund- 
sätzen der  Strafstipulation  erklärt  (cf.  Pernice,  Labeo^  3,  l,  S.  185,  n.  3);  die 
Papinianstelle,  D.,  17,  1,  Mandati^  54,  pr.,  die  dem  Verkäufer  eines  Sklaven, 
den  er  einem  verkauft  hatte,  der  von  dem  Sklaven  den  Auftrag  erhalten,  ihn 
zu  kaufen,  um  ihn  freizulassen,  die  Anstellung  der  actio  mandcUi  gegen  diesen 
Käufer  gestattet  auf  Vollzug  der  Freilassung;  endlich  andere  Stellen,  die  dem 
Verkäufer  gestatten,  sich  auf  die  in  den  Kaufvertrag  aufgenommenen  Neben- 
abreden im  Interesse  des  verkauften  Sklaven  (D.,  18,  7,  de  serv,  exp„  ß;  7)  zu 
"berufen.  Ähnlich  verhielt  es  sich  zweifellos  mit  d^x  fiducia.  Wir  glauben 
dagegen  nicht,  daß  man  mit  Pernice,  Labeo,  3,  1,  S.  193,  cf.  S.  189,  denselben 
Standpunkt  auch  für  den  Verbalvertrag  einnehmen  kann. 
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formen  für  wirksam,  indem  es  hier  ebenso  in  zwei  Absätzen  vorging 
wie  bei  den  entsprechenden  Stipulationen,  indem  es  im  Jahre  528 
jene,  die  nach  dem  Tode  oder  am  Vorabende  des  Todes  des  Ver- 
sprechenden erfüllt  werden  sollten,  im  Jahre  531  die  zu  Lasten  des 
Erben  für  wirksam  erklärte.^)  Seitdem  gab  es  also  eine  Ausnahme 
von  dem  Grundsatze,  seitdem  gab  es  einen  Dritten,  den  man  durch 
ein  Versprechen  zu  seinen  Lasten  band:  den  Erben.  Aber  das  war 
auch  die  einzige  Ausnahme. 

b)  M^'irkung  für  den  Versprechenden,  Auch  hier  verpflichtet 
regelmäßig  das  Versprechen  zu  Lasten  des  Dritten,  das  diesen  Dritten 
nicht  verpflichtet,  ebensowenig  den  Versprechenden.  Er  hat  nicht, 
wie  er  gekonnt  hätte,  seine  Leistung  versprochen.  Er  hat,  was  er 
nicht  konnte,  die  Leistung  eines  Dritten  versprochen.  Das  Ver- 
sprechen ist  nichtig  infolge  des  strengen  Charakters,  den  ursprüng- 
lich alle  Verträge  hatten  und  den  alle  Formal  vertrage  jederzeit 
behielten.  Das  war  jedenfalls  der  älteste  Rechtszustand  nicht  nur  in 
Rom,  sondern  in  allen  Rechtsordnungen,  auch  in  denen,  wo  dieser 
Zustand  sehr  bald  verschwunden  ist. 2)  Der  Versprechende  hat  nur 
seine  Leistung,  nicht  die  des  Dritten  versprochen  und  man  kann  nicht 
hinter  den  Worten  die  eigentliche  Absicht  der  Parteien  suchen.^) 

Aber  insofern  die  Nichtigkeit  eine  Folge  der  Ausdrucks  weise  der 
gebrauchten  Formeln  und  der  sklavischen  Auslegung  ist,  kann  sie  ver- 
mieden werden  durch  eine  bestimmte  Formel  und  liegt  kein  Grund 
dafür  vor  bei  Verträgen,  die  einer  freieren  Auslegung  zugänglich  sind. 
Sie  kann  vermieden  werden  durch  eine  zweckmäßigere  Fassung  des 
Verbal  Vertrages,  sagen  die  Quellen,  und  sie  besteht  unseres  Erachtens 
nicht  bei  den  bonae  fidei  Verträgen. 

Die  aus  der  Kürze  der  Formel  des  Verbalvertrages  entspringende 
Nichtigkeit  wird  vermieden,  wenn  der  Versprechende  eine  verständ- 
lichere Formel  gebraucht,  wenn  er  statt  die  Leistung  eines  Dritten 
zu  versprechen  (spondesne  Titium  ßdeiussorem  fore?)  sich  in  den 
Vordergrund  stellt,  wenn  er  verspricht,  wenn  man  sich  von  ihm  ver- 
sprechen laut  seine  persönliche  Leistung  (spondesne  te  effecturum  ut 

1)  Vgl.  die  S.  489,  n.  3  und  4,  angeführten  Stellen. 

2)  Esmein,  Melanges  de  Rome,  8,  1888,  S.  426-436,  hat  ein  sehr  inter- 
essantes Beispiel  dafür  aus  den  homerischen  Verhältnissen  angeführt.  Es  ist 
das  die  Szene  der  Odyssee,  in  der  Hephaistos,  nachdem  er  den  Ehebruch  der 
Aphrodite  mit  Ares  festgestellt  hat,  die  Götter  zu  Zeugen  anruft.  Poseidon 
bittet  ihn,  Ares  freizugeben,  und  verspricht  ihm,  daß  Ares  ihm  die  durch  den 
Brauch  der  Götter  bestimmte  Buße  zahlen  werde.  Aber  Hephaistos  lehnt  es 
ab,  sich  mit  diesem^ Versprechen  zu  begnügen,  indem  er  in  Worten,  die  ge- 
wöhnlich von  den  Übersetzern  mißverstanden  werden,  erklärt,  daß  dieses 
Versprechen  nicht  wirksam  wäre.  Poseidon  macht  hierauf  ein  neues,  nicht 
mehr  zu  Lasten  des  Dritten,  sondern  zu  eigenen  Lasten,  er  verspricht,  falls 
Ares  sich  aus  dem  Staube  machen  sollte,  selbst  den  Betrag  der  Buße  zu 
zahlen.     Damit  ist  dann  Hephaistos  zufrieden. 

3)  Insi.,  3,  1!^,  de  inut,  stip,,  3:  Si  quis  alium  daturum  faciurumoe 
quid  spoponderii,  non  obligabüur. 
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Titius  ßdeiudeat?),^)  Ferner  können  die  Parteien  auch  hier  zu  dem 
Auskunftsmittel  einer  promissio  poenae  greifen,  das  zwar  nicht  hindert, 
daß  das  Hauptversprechen  nichtig  bleibt,  das  aber  für  den  Ver- 
sprechenden einen  Ansporn  bilden  wird,  seine  Maßregeln  zu  ergreifen, 
um  die  Erfüllung  zu  erzielen,  damit  er  der  Gefahr  der  Leistung  der 
poena  entgehe.^) 

Aber  die  Quellen,  die  von  der  Nichtigkeit  und  von  den  Auskunfts- 
mitteln zu  deren  Vermeidung  handeln,  beziehen  sich  alle  auf  den 
Verbalvertrag.  Wenn  es  sich  um  einen  bonae  fidei  Vertrag  handelt, 
so  schließt  diese  Eigenschaft  des  Vertrages  an  sich  schon  die  Nich- 
tigkeit aus,  die  einzig  in  der  strengen  Auslegung  der  Verbalverträge 
ihren  Grund  hat,  darin,  daß  deren  Abmachungen  ausdrücklich  sein 
müssen.  Bei  den  bonae  fidei  Verträgen  kann  der  Richter  die  eigent- 
liche Absicht  der  Parteien  ergründen,  welcher  Ausdrücke  immer  sie 
sich  bedient  haben  mochten,  und  wenn  daher  eine  Partei  die  Leistung 
eines  Dritten  versprochen  hat,  wird  man  nicht  annehmen,  daß  sie  ein 
nichtiges  Geschäft  schließen  wollte,  sondern  annehmen,  daß  sie  ei-» 
gültiges  Geschäft  eingehen,  ihre  eigene  Leistung  versprechen,  sich 
selbst  verpflichten  wollte.  Wenn  es  keine  Quellen  gibt,  die  das  aus^ 
drücklich  sagen,  so  ist  der  Grund  der,  daß  es  keine  gibt,  die  diesen 
besonderen  Fall  im  Auge  haben.  Diese  Lösung  ist  aber  geboten 
durch  die  allgemeineren  Grundsätze,  die  sie  aufstellen^.) 

II.  Rechisgrund  [causa]  des  Vertrages.  —  Es  ist  unmöglich» 
sich  in  irgendeiner  Rechtsordnung  ein  Schuldverhältnis  zu  denken, 
das  keinen  Gegenstand  hat,  ein  Schuldverhältnis,  von  dem  man  nicht 
sagen  kann  ^uid  debetur.  Sehr  wohl  kann  man  sich  dagegen  ein 
Schuldverhältnis  denken,  das  ohne  causa  eingegangen  ist,  das  man 
für  wirksam  erklärt,  ohne  nach  dem  Grunde  zu  fragen,  aus  dem  es 
eingegangen  wurde,  cur  debetur.  Unsere  modernen  Rechtsordnungen, 
die  in  dieser  Hinsicht  dem  späteren  römischen  Rechte  folgen,  machen 
im  allgemeinen  die  Entstehung  einer  Vertragsverbindlichkeit  von  dem 
Vorliegen  einer  wirklichen  und  erlaubten  causa,  d.  h.  nach  der  der- 
zeitigen Terminologie,^)  von  dem  unmittelbaren  Zwecke  abhängig, 
mit  Rücksicht  auf  den  der  Schuldner  sich  bereit  erklärt  hat,  sich  zu 
verpflichten.  Mit  Rücksicht  darauf  ist  bedeutungsvoll  die  Unterschei- 
dung   zwischen    der    causa,     dem    unmittelbaren  Verpflichtungsgrund, 

1)  Inst.y  3  19,  de  inul.  stip.,  3  (vgl.  S.  493,  n.  3):  Quod  si  effeciurum  se 
tä  Titius  daret  spoponderit,  obligabüur.  Man  kann  übrigens  bemerken,  daß  die 
Römer  unter  dem  Drucke  des  praktischen  Bedürfnisses  nicht  einmal  unbe- 
dingt diese  ausdrückliche  Formel  für  die  Gültigkeit  gewisser  von  Amts  wegen 
vorgeschriebener  Versprechungen  verlangten.  Vgl.  Girard,  N,  R,  H.^  1883» 
S.  565. 

2)  Inst.,  3,  19,  Ä  inut,  stip.,  21;   Ulpian,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  :tö.  2. 

3)  [enthält  eine  für  den  deutschen  Leser  entbehrliche  Anmerkung  über 
den  Standpunkt  des  Code  civil], 

4)  Diese  Terminologie  ist  dem  römischen  Rechte,  das  das  Wort  ca$tsa 
in  sehr  verschiedenen  Bedeutungen  verwendet  und  namentlich  unterschiedslos 
für  Rechtsgrund  und  Motiv  der  Schuld  Verhältnisse,  fremd.  Vgl.  z.  B.  cattsa 
im  Sinne  von  Motiv  bei  Paulus,  D.,  12,  6,  de  cond.  ind.y  65,  2. 


IV.   Die  Schuldverhäknissc  —  Erster  Titel.  EntstehungsgrQnde  usw.     495 

dem  Rechtsgrund,  der  unveränderlich,  für  dasselbe  Rechtsgeschäft,  für 
denselben  bestimmten  Vertrag  stets  derselbe  ist,  und  dem  einfachen 
Motiv,  dem  tatsächlichen  Beweggrund,  der  auch  bei  demselben  Ver- 
trage in  jedem, Falle  verschieden  sein  kann,  der  eben  darauf  abzielt, 
den  Zweck  zu  verwirklichen,  der  die  causa  ausmacht,  der,  wie  man 
sich  ausgedrückt  hat,  die  causa  der  causa  ist.^)  In  diesem  Sinne 
hängt  der  Vertrag  zwar  von  seiner  causa^  nicht  aber  von  seinem 
Motiv  ab.  Es  kann  aber  auch  Rechtsordnungen  geben,  die  das 
Schuldverhältnis  als  ebenso  unabhängig  von  seiner  causa  wie  von 
seinem  Motiv  ansehen,  als  selbständige  Erscheinung,  die  von  dem 
einen  und  von  der  anderen  absieht.  Während  der  erstere  Stand- 
punkt das  Ergebnis  der  logischen  Entwicklung  der  Grundsätze  des 
späteren  römischen  Rechtes  ist,  ist  der  letztere  der  des  alten  römi- 
schen Rechtes. 

f.  Nach  altem  römischen  Rechte,  in  dem  es  nur  Formal  vertrage 
gibt,  ist  die  Wirksamkeit  des  Vertrages  schon  seiner  Grundidee 
nach^)  unabhängig  von  dessen  causa.  Der  Schuldner  ist  verpflichtet 
auf  Grund  der  Erfüllung  einer  bestimmten  Form,  z.  B.  beim  Verbal- 
vertrag durch  seine  regelrechte  Antwort  auf  die  Frage  des  Gläu- 
bigers. Ohne  diese  ist  er  es  nicht.  Durch  sie  ist  er  es,  mag  auch 
im  übrigen  geschehen  was  wolle,  auch  wenn  die  causa,  mit  Rück- 
sicht auf  die  er  sich  verpflichtet  hatte,  in  Wirklichkeit  nicht  vorlag 
(z.  B.  wenn  er  eine  Summe  Geldes  versprochen  hatte  in  der  An- 
nahme, sie  als  Darlehen  zu  erhalten,  während  ihm  das  Geld  nicht 
zugezahlt  wurde;"  oder  wenn  er  ein  Stück  Vieh  auf  Grund  eines 
Tauschvertrages  versprochen  hatte,  in  der  Annahme,  daO  man  ihm 
ein  Pferd  versprechen  werde,  während  ihm  dieses  Gegenversprechen 
nicht  gemacht  wird  oder  es  wegen  eines  Formmangels  nichtig  ist; 
oder  wenn  er  einen  Kaufpreis  versprochen  hatte,  in  der  Annahme, 
daß  man  ihm  die  betrefifende  Sache  versprechen  werde,  während  der 
andere  Teil  diese  Verpflichtung  nicht  übernahm),  auch  wenn  die 
causa,  mit  Rücksicht  auf  die  er  dieses  Versprechen  gemacht  hatte, 
unerlaubt  oder  unsittlich  sein  sollte  (wenn  er  z.  B.  diese  Summe  dem 
Gläubiger  versprochen  hatte,  um  ihn  zu  veranlassen,  eine  unerlaubte 
Handlung  zu  begehen   oder   zu  unterlassen).     Der  Formalvertrag  be- 

1)  So  wird  die  Verpflichtung  des  Darlehensempföngers  immer  zur  causa 
haben  die  Übertragung  des  Eigentumes  an  der  dargeliehenen  Summe,  die 
Zahlung  der  Geldstücke;  das  Motiv  kann  einer  der  zahllosen  Grdnde  sein, 
aas  denen  man  den  Besitz  von  Bargeld  wünschen  kann.  Die  Verpflichtung 
des  Käufers  wird  immer  zur  causa  haben  die  entsprechende  Gegenverpflich- 
tung des  Verkäufers,  ihm  das  habere  licere  der  verkauften  Sache  zu  ver- 
schaffen; das  Motiv  wird  der  beliebige  Grund  sein,  aus  dem  der  Käufer  die 
Sache  zu  besitzen  wünscht 

2)  Das  Vorliegen  einer  causa  war,  wenn  man  will,  eine  wesendiche  Vor- 
anssetznug  des  nexum^  solange  die  Zu  wägung  des  Geldes  wirklich  geschehen 
maßte;  aber  es  ist  anzunehmen,  daß  schon  vor  der  Einführung  des  staatlich 
gemünzten  Geldes  z.  B.  die  Notwendigkeit  der  Bestellung  einer  dos  ebenso  beim 
Nexom  wie  bei  der  Manzipation  dazu  führen  mußte,  zu  gestatten,  daß  die  wirk- 
liche Zuwägung  durch  eine  scheinbare  ersetzt  werde. 
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steht  an  sich,  unabhängig  von  den  Gründen,  die  seinen  Abschluß 
veranlaßten.^)  Er  ist,  hat  man  gesagt,  eine  einfache  Erscheinung, 
ein  abstrakter  Vertrag.  Wenn  seine  Gültigkeit  von  der  causa  oder 
dem  Motiv  abhängen  soll,  muO  man  diese  causa,  dieses  Motiv  zur 
Bedingung  machen.  Denn  zwar  nicht  alle  Formalverträge,  aber 
wenigstens  der  Verbalvertrag  verträgt  eine  Bedingung.^) 

2.  Dagegen  ist  der  Bestand  der  formlosen  Verträge  des  späteren 
Rechtes  von  dem  Bestände  einer  wirklichen  und  erlaubten  causa  ab- 
hängig und  schließlich  wurde  auch  die  Wirksamkeit  der  Formalver- 
träge von  diesem  Erfordernisse  abhängig  gemacht. 

a)  Zum  Unterschiede  von  den  Formalverträgen,  die,  wie  man  sich 
ausdrückte,  einfache  Erscheinungen,  abstrakte  Verträge  waren,  waren 
die  formlosen  Verträge  zusammengesetzte  Erscheinungen,  bestimmte 
Verträge,  die  von  der  Regel  ex  pacto  actio  non  nascitur  nur  unter 
der  Bedingung  ausgenommen  wurden,  daß  sie  gewisse  Voraussetzungen 
in  sich  vereinigten.  Das  kann  hinsichtlich  des  Beweises  Schwierig- 
keiten mit  sich  bringen,  die  dem  Formal  vertrage  unbekannt  sind  und 
daher  dessen  praktische  Überlegenheit  ausmachen.^)  Das  hat  auch 
gewisse  Folgen  für  die  Frage  der  causa.  Denn  das  Vorliegen  einer 
wirklichen  und  erlaubten  causa  ist  tatsächlich  in  jedem  Falle  eine 
dieser  Voraussetzungen  solcher  Verträge.  Das  gilt  für  die  gegen- 
seitigen Verträge,  bei  denen  die  causa  der  einen  Verpflichtung  der 
Gegenstand  der  anderen  ist,  so  daß  ein  Vertrag,  in  dem  die  eine 
Verpflichtung  keine  oder  eine  unerlaubte  causa  hätte,  schon  deshalb 
ungültig  wäre,  weil  die  Verpflichtung  des  anderen  Teiles  keinen  oder 
einen  unerlaubten  Gegenstand  hätte.  Es  verhält  sich  aber  ebenso 
auch  mit  den  einseitigen  Verträgen,  die  ausnahmsweise  durch  Klage 
geschützt  sind,  bei  denen  die  causa  notwendig  eine  der  unerläß- 
lichen Voraussetzungen  ist,  um  jene  Geschäftsform  zu  begründen,  die 
ausnahmsweise  verpflichtend  wirkt,  z.  B.  beim  Darlehen,  bei  dem  die 
Zuzählung  der  Geldstücke,  die  die  causa  der  Verpflichtung  des  Dar- 
lehnsnehmers  bildet,  eine  der  wesentlichen  Voraussetzungen  des 
Vertrages  ist,  ebenso  beim  Konstitut,  bei  dem  das  Vorliegen  einer 
früheren  Verbindlichkeit,  um  derentwillen  man  einen  Zahlungstermin 
bestimmt,  eine  der  wesentlichen  Voraussetzungen  dieses  pactum  prae- 
torium ist.  Ebensowenig  ist  eine  Vereinbarung  mit  einer  unsittlichen 
oder  unerlaubten  causa  imstande,  einen  formlosen  Vertrag  zu  be- 
gründen. Eine  Vereinbarung,  die  eine  falsche  oder  unsittliche  causa 
hat,  kann   niemals  als  formloser  Vertrag  wirksam  sein.      Es  ist  daher 

1)  Vgl.  z.  B.  den  Verbalvertrag,  Gaius,  4,  116  a:  Si  stipulaius  sim  a  te 
pecuniam  tanquam.  credendi  causa  numeraturus  nee  numeraverim. .  .  .  eam. 
pecuniam>  a  te  peti  posse  certutn  est\  dare  enim.  te  oportet  cum>  ex  sHpulaiu 
teneris. 

2)  Cf.  zu  der  Unterscheidung;  Julian,  D.,  39,5,  de  donat.,  2,7. 

3)  Cf.  zu  diesen  Vorzügen  und  zu  den  Versuchen,  die  daher  in  neuerer 
Zeit  gemacht  wurden,  den  abstrakten  Vertrag  auch  außerhalb  des  Rahmens 
der  Formal  vertrage  wieder  zu  heieben:  Saleilles,  V  Obligation  (T  apres  te  projet 
de  Code  civil  allemand,  S.  275-287. 
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jedenfalls  überflüssig^,  die  causa  hier  zur  Bedingung  des  Vertrages 
zu  machen.     Diese  Vorsicht    ;väre    hier  nur  für  das  Motiv  angezeigt. 

b)  Die  Formalvertr^e  bleiben  dagegen  jederzeit  in  ihrem  Ent- 
stehen von  der  causa  unabhängig.  Aus  diesem  Gesichtspunkte  wäre 
es  daher  nach  wie  vor  nützlich  gewesen,  die  causa  zur  Bedingung 
zu  machen.  Aber  man  kam  wenigstens  dazu,  falls  sie  ohne  oder 
auf  Grund  einer  unerlaubten  causa  geschlossen  waren,  ihre  Wirkung 
zu  lähmen.^) 

Falls  eine  causa  fehlte,  d.  h.  praktisch  falls  der  Schuldner  sich 
verpflichtet  hatte  in  der  Annahme  einer  causa,  die  tatsächlich  nicht 
bestand,  wurde  er  in  klassischer  Zeit  zugleich  durch  das  prätorische 
und  durch  das  bürgerliche  Recht  geschützt.  Der  Prätor  gewährte 
ihm  eine  exceptio  doli  zur  Verweigerung  der  Erfüllung  der  Verbind- 
lichkeit, die  er  ohne  Grund  auf  sich  genommen  hatte.  ^)  Das  bürger- 
liche Recht  gab  ihm  eine  persönliche  Klage,  eine  condictio,  entweder 
um  Rückgabe  dessen  zu  verlangen,  was  er  geleistet  hatte,  wenn  er 
die  Verbindlichkeit  irrtümlich  erfüllt  hatte  (condictio  indebiti),  oder 
auch  schon  früher  um  seine  Befreiung  von  der  Verbindlichkeit  zu  be- 
gehren (condictio  sine  causaj.^)  Nur  ist  es  zum  Unterschiede  von 
dem  Schuldner,  der  durch  einen  formlosen  Vertrag  gebunden  ist  und 
dem  ang^eblichen  Gläubiger  die  Sorge  überlassen  kann,  den  Bestand 
der  causa  zu  beweisen,  hier,  mag  er  sich  des  einen  oder  anderen 
Mittels  bedienen,  Sache  des  Schuldners,  der  behauptet,  das  Recht  zu 
haben,  die  Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit  zu  verweigern,  zu  be- 
weisen, daß  er  sie  ohne  Grund  übernommen  habe.  Es  verhält  sich 
damit  nicht  anders,  wie  in  einem  Falle  des  neueren  Rechtes,  den  wir 
später  kennen  lernen  werden,  nämlich  dann,  wenn  der  Schuldner  eine 
Summe  Geldes  durch  Verbalvertrag  versprochen  hat,  in  der  Annahme, 
sie  als  Darlehen  zu  bekommen,  in  welchem  Falle  seine  einfache  Be- 
hauptung, daß  er  das  Geld  nicht  bekommen  habe,  den  Gläubiger  zu 
dem   Beweise  zwingt,  daß  er  sie  richtig  zugezählt  habe.*) 

Falls  eine  unerlaubte  causa  vorliegt,  hat  der,  der  sich  aus  einem 
unerlaubten  Grunde  verpflichtet  hatte,  um  den  Gläubiger  zu  veran- 
lassen, eine  unerlaubte  Handlung  zu  begehen  oder  zu  unterlassen, 
eine  exceptio  doli  zur  Verweigerung  der  Erfüllung  des  Vertrages.^) 
Aber  hat  er  auch  eine  Klage  zur  Rückforderung  oder  auf  Befreiung 
von   der  Verbindlichkeit?    Nein,  wenn  die  causa  beiderseits  unerlaubt 

1)  Cf.  zu  der  analogen,  aber  auf  die  an  einer  unsittlichen  oder  uner- 
laubten causa  leidenden  Verträge,  mit  Ausschluß  der  Verträge  ohne  causa, 
beschränkte  Entwicklung  des  englischen  Rechtes  Esmein,  N.  R,  ff.,  1893, 
S.  565. 

2)  Gaius.  4,  116  a,  fährt  im  Anschluß  an  die  S.  496,  n.  1,  angeführten 
Worte  fort :  Seä  quia  intquum  est  te  eo  nomine  condemnari,  placet  per  ex- 
ceptumem  doli  mali  ie  defendi  debere. 

3)  Julian,  D.,  1*2,  7,  de  cond.  sine  causa^  3:  Condictione  consequi  possunt 
ui  Hberentur.     [Vgl.  dazu:  Mayr,  Z.  S.  St.,  25,  1904,  S.  222  f.] 

4)  Vgl.  dazu  die  überarbeitete  Lesart  von  Gaius,  4.  116a,  die  Justinian  in 
den  Inst.,  4,  13,  de  exc^  2,  gibt. 

5)  D.,  12,  5,  de  cond  ob  iurp,  vel  intust  causam,  8. 
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ist  (das  Versprechen  einer  Summe,  damit  der  andere  eine  unerlaubte 
Handlung  begehe)  ;i)  ja,  wenn  sie  nur  auf  Seite  des  Gläubigers  un- 
erlaubt ist  (das  Versprechen  einer  Summe,  damit  der  andere  eine  un- 
erlaubte Handlung  unterlasse).^) 

IIL  WniensÜberelttsÜtnmung.  Mangel.  Fähigkeit  der  Par^ 
teien.  — 

A.  WiliensüöereinsHmmung.  Da  jeder  Vertrag  eine  Vereinbarung 
ist,  die  durch  Erfüllung  ^er  Formen  eines  Formalvertrages  zu  einem 
Vertrage  gemacht  wird  oder  durch  eine  ausnahmsweise  Begünstigung 
die  Eigenschaft  eines  formlosen  Vertrages  erlangt,  kann  es  keinen 
Vertrag  geben  ohne  Willensübereinstimmung,  die  das  Wesen  der 
Vereinbarung  ausmacht.  Mag  der  Vertrag  einseitig  sein,  so  daß  nur 
ein  Teil  verpflichtet  ist,  oder  gegenseitig,  so  daß  es  beide  Teile 
sind,  immer  setzt  er  als  Grundlage  ein  wechselseitiges  Einverständnis, 
eine  Willensübereinstimmung  der  Parteien  (duorum  pluriumve  in 
idem  placitum  consensusj  voraus.   ^ 

Willensübereinstimmung,    daher  auch  ein   Vertrag    liegt  nicht  vor: 

I.  Wenn  statt  einer  Willensübereinstimmung  nur  ein  einziger 
Wille  der  Partei,  die  sich  verpflichten  will,  vorliegt  (pollicitatio)?) 
Die  poUicitatio  verpflichtet  grundsätzlich  den,  der  sie  ausspricht,  nicht. 
Das  ist  in  der  Zeit,  in  der  es  nur  Formalverträge  gibt,  eine  Folge 
der  Formen  des  nexum,  des  Verbal-  und  Litteral Vertrages,  die  alle 
drei  eine  Handlung  des  Gläubigers  verlangen,  aber  es  gilt  nicht 
weniger  in  der  Zeit,  in  der  es  auch  andere  Verträge  gibt.  Der 
Schuldner  wird  ohne  Vereinbarung  [durch  einseitige  Erklärung]  nur 
in  zwei  Ausnahmsfällen  verpflichtet:  der  eine  gehört  dem  alten  Rechte 
an,  es  ist  der  des  votutn,^)  des  Versprechens  an  eine  Gottheit,  das 
an  sich  verpflichtend  ist,  ohne  Willensübereinstimmung,  in  einem  Sinne, 
der  übrigens  vielleicht  nicht  immer  derselbe  war;  der  andere  ist 
neueren  Rechtes,  die  poUicitatio  an  eine  Stadtgemeinde, '^)  die  nach 
Kaiserrecht  an  sich  verbindlich  ist,  wenn  sie  auf  Grund  einer  iusfa 
causa  geschehen  ist  (ob  honorem  decretum  sibi  vel  decernendum), 
die  es  aber  sonst  erst  wird,  wenn  mit  der  Erfüllung  begonnen  worden 
ist.^)  Einzelne  litterarische  Quellen  scheinen  außerdem  eine  andere 
einseitige  Erklärung  als  wirksam  anzusehen,  für  die  wir  eine  Reihe 
bestimmter  Beispiele  haben,  das  Versprechen  einer  Belohnung  an  den, 
der  eine  verlorene  Sache  wiederbringt,  einen  entlaufenen  Sklaven 
wieder  verschafft  (indicium,  [Auslobung]).^)     Aber  es  handelt  sich  hier 

1)  D.,  h,t.,  8.  2)  D..  Ä. /.,  2. 

8)  D.,  50,  12,  De  pollicitaiionibus ^  3,  pr,:  Pactum  est  duorum  consensus 
atque  conventio,  poUicitatio  vero  offereniis  solius  promissum, 

4)  D.,  h.  /.,  2:  Siquis  rem  aliquam  voverit,  voto  obiigatur.  Cf.  A.  Pemice, 
Zum  römischen  Sakralrecht,  1,  Berliner  Sitsungsberichte,  1885,  S.  1146-1149. 

h)  Cf.  Pernice,  Labeo,  1,  S.  279;  Kniep,  Societas  publicanorumy  1,  1896, 
S  380-388. 

6)  Justa  causa:  D.,  h.  /.,  1;  Beginn  der  ErfQllung:  D.,  h.  /.,  1,  2;  beides: 
D.,  h.  /.,  3,  pr. 

7)  Beispiele  und  Literatur:  Textes,  S.  818  f.,  [Bruns,  S.  320;  Mayr,  Die 
Auslobung.  1905,  S.  127  f.]. 
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zweifellos  einfach  um  Gebräuche  des  täglichen  Lebens,  die  außerhalb 
der  Rechtsordnung  standen. 

2.  Wenn  die  beiden  Willen  nicht  zusammentreffen,  wenn  der  An- 
trag zurückgenommen  wurde,  bevor  er  angenommen  war.  Das  kann 
der  Natur  der  Sache  nach  fast  überall  geschehen,  auch  bei  den 
Formalverträgen.  Aber  es  ist  namentlich  praktisch  bei  den  formlosen 
Verträgen,  die  zwischen  Abwesenden,  brieflich  oder  durch  Boten  (per 
nuniium  vel  epistulam)  geschlossen  werd«n  und  von  denen  manche, 
häufiger  als  heute,  im  Wege  der  Versteigerung  zustande  kommen.^) 
In  beiden  Fällen  entsteht  die  Frage,  in  welchem  Augenblicke  die 
beiden   Willen  als  unwiderruflich  vereinigt  gelten.^) 

3.  Wenn  die  Willensübereinstimmung  nicht  ernsthaft  gemeint,  nur 
zum  Scheine  (iocandi  causa)  abgegeben  ist.  Dieser  Grund  für  das 
NichtZustandekommen  des  Vertrages  war  vielleicht  in  alter  Zeit  für 
die  Formalverträge  nicht  anerkannt;  aber  er  wird  schon  zu  Ende 
der  Republik  von  Varro  angeführt,  der  in  übrigens  ziemlich  unzu- 
treffenden Worten  den  Schauspieler  als  Beispiel  anführt,  dei-  sich  in 
einer  Rolle  durch  Verbalvertrag  verpflichte t.^)  Nur  darf  man  mit  diesem 
Falle  nicht  den  der  Simulation  verwechseln,  bei  dem  die  Willensüber- 
einstimmung ernstlich  gemeint  ist,  bei  dem  die  Willen  wohl  zusammen- 
stimmen, aber  in  einem  anderen  Sinne  als  in  dem,  den  das  Geschäft 
zum  Ausdruck  bringt,  z.  B.  im  Falle  einer  Schenkung,  die  in  die  Form 
eines  Kaufes  gekleidet  ist.  In  Rom  hinderte  die  Simulation  nicht  die 
Gültigkeit   des  [dissimulierten,  verkleideten]  Geschäftes,    wenn   es    die 

1)  Die  Versteigrerung  war  in  Rom  namentlich  im  Schwanke  bei  der  Ver- 
pachtung der  öffentlichen  Abgaben  und  Arbeiten  (cf.  Mommsen,  Staatsrecht, 
%  8.  430),  für  den  Verkauf  der  gerichtlichen  Pfänder  im  Sinne  des  jüngsten 
Zwangsvollstreckungsverfahrens  (pignus  ex  iudicati  causa  captum)  und  auch, 
mehr  als  heute,  für  die  freiwilligen  Verkäufe  Privater:  vgl.  zu  den  Einzel- 
heiten: Mommsen,  Hermes,  12,  1877,  S.  100;  Caillcmer,  N.  R.  H.,  1877,  S.398; 
Kariowa,  R,  R.  G.,  2,  S.  629-631. 

2)  Für  beide  Fälle  wurde  die  Frage  mehr  wegen  als  mit  Hilfe  der  ent- 
scheidenden römischen  Quellen  umstritten.  Hinsichtlich  der  Verträge  unter 
Abwesenden  bindet  der  Antrag  der  einen  Partei  sie  nicht,  solange  er  nicht  zur 
Kenntnis  des  Gläubigers  gelangt  ist;  denn  von  der  Übereinstimmung  zweier 
Willen  kann  keine  Rede  sein,  solange  der  zweite  vom  ersten  nichts  weiß. 
Aber  sobald  einmal  dieser  Antrag  dem  künftigen  Gläubiger  bekannt  ist,  ent- 
steht die  Frage,  von  welchem  Augenblicke  an  er  fQr  den  Antragsteller  un- 
widerruflich ist.  Nach  Ansicht  der  einen  ist  dies  der  Fall,  sobald  der  andere 
Teil  seine  Absicht  kundgetan  hat,  ihn  anzunehmen  (Erklärungs[ÄußerungsJ- 
theorie);  nach  Ansicht  anderer,  sobald  diese  Willensäußerung  dem  Antrag- 
steller zugekommen  ist,  mag  dieser  letztere  sie  auch  noch  nicht  zur  Kenntnis 
genommen  haben  (Empfangstheorie) ;  nach  einer  dritten  Ansicht  erst,  wenn  der 
Antragsteller  diese  Erklärung  zur  Kenntnis  genommen  hat  (Vernehmungs- 
theorie). Vgl.  die  Einzelheiten  und  die  Literatur  bei  Windscheid,  2,  §§  306, 
307.  Was  die  Versteigerung  anbelangt,  so  streitet  man  auch  hier,  ob  der  Ver- 
trag durch  das  höchste  Angebot  oder  erst  durch  den  Zuschlag  zustande 
kommt.  Vielleicht  muß  man  unterscheiden.  Einzelheiten  und  Literatur  bei 
Windscheid  2,  §  308,  n.  10  ff. 

3)  Varro,  De  l.  Z.,  6,  72 :  Non  spondei  ilie  siaiim  qui  dixit  spondeo  si 
iocandi  causa  dixit,  neque  agi  potest  cum  eo  ex  sponsu.  Itaque  si  qui  dicit 
in  iragoedia:  Meministine  te  spondere  mihi  gnatam  tuam}  quod  sine  sponte 
sua  <Üxiiy  cum  eo  non  potest  agi  ex  sponsu,   D.,  44,  7,  De  O.  et  A.,  3,  2. 
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zur  Gültigkeit  des  wirklich  gewollten  Geschäftes  erforderlichen  Vor- 
aussetzungen erfüllte,  sie  hinderte  aber  nicht  dessen  Ungültigkeit, 
wenn  es  sie  nicht  erfüllte.  [Das  Scheingeschäft,  das  simulierte  Ge- 
schäft ist  mangels  eines  entsprechenden  Willens  der  Parteien  jeden- 
falls ungültig].^) 

Auf  den  Mangel  der  Willensübereinstimmung  könnte  man  auch 
noch  einen  Teil  der  Ungültigkeitsgründe  zurückführen,  die  sich  auf 
die  Fähigkeit  der  Parteien  und  auch  auf  Willensmängel  beziehen. 
Es  scheint  aber  zweckmäßiger  erst  die  Lehre  von  den  Willens- 
mängeln und  dann  die  von  der  Fähigkeit  der  Parteien  gesondert  zu 
betrachten. 

B.  WillensmängeL  Die  Willensmängel  lassen  sich  im  ausgebil- 
deten römischen  ebenso  wie  im  heutigen  bürgerlichen  Rechte  auf  drei 
Erscheinungen  zurückführen:  Irrtum,  Betrug  und  Furcht  Aber  die 
Art,  wie  diese  drei  Mängel  die  Gültigkeit  eines  Vertrages  beein- 
flußten, und  die  Form,  in  der  sie  berücksichtigt  wurden,  weicht  stark 
von  den  heutigen  Vorstellungen  ab. 

I.  Irrtum?')  Irrtum  (error,  ignorantia),  falscher  Glaube  hindert 
in  Rom  das  Zustandekommen  des  Vertrages  nach  durchaus  gleichen 
Grundsätzen  wie  der  Mangel  der  Willensübereinstimmung,  namentlich 
in  dem  Fall,  in  dem  die  Willensübereinstimmung  nicht  ernstlich  ge- 
meint ist  Hier  wie  dort  hat  man  etwas  erklärt,  was  man  nicht  er- 
klären wollte.  Der  ganze  Unterschied  ist  der,  daß  dies  hier  unbewußt 
geschah.  Ein  Irrtum,  der  die  Willensübereinstimmung  ausschließt,  liegt 
nach  der  römischen  Lehre  in  drei  Hauptfällen  vor:  Es  sind  das  die 
Fälle  des  error  in  negotio,  error  in  persona,  error  in  corpore. 

a)  Error  in  negofio.  Ein  Irrtum  über  die  Natur  des  Vertrages, 
der  nur  bei  formlosen  Verträgen  möglich  ist,  liegt  vor,  wenn  jede 
der  beiden  Parteien  ein  anderes  Geschäft  schließen  wollte.  Wenn 
z.  B.  der  eine  einen  Verwahrungs vertrag  eingehen,  der  andere  ein 
Darlehen  schließen  wollte,  kommt  weder  das  depositum  noch  das 
tnutuum  zustande.^) 

b)  Error  in  persona.  Das  klassische  Recht  nimmt  an,  daß  der 
Irrtum  über  die  Identität  der  Person,  mit  der  man  einen  Vertrag 
schließt,  einen  Mangel  der  Willensübereinstimmung  bedeute  und  daher 
Ungültigkeit  des  Vertrages  bewirke:  wenn  man  z.  B.  Geldstücke  von 
jemandem  als  Darlehen  erhält,  die  man  von  einem  anderen  zu  er- 
halten glaubt,  so  entsteht  kein  Darlehensvertrag.**) 

1)  C,  4,  22,  Plus  valere  quod  agiiur  quam  quod  simulaie  concipüur. 

2)  Cf.  Savigny,  System,  3,  §§  135—140;  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechts- 
geschäft, 1879. 

3)  Ulpian,  D.,  12,  1,  de  R.  C,  18,  1.  Sicherlich  ist  der  Empfänger  zur 
Ruckgabe  verpflichtet,  aber  weder  in  der  Eigenschaft  eines  Verwahrers  noch 
in  der  eines  Darlehensnehmers.  Der  Cber|rebende  hat  eine  condictio  «ur 
Rückforderung  der  Sache,  aber  nicht  auf  Grund  eines  mutuum,  das  nicht 
vorliegt.  Es  ist  eine  condictio  sine  causa,  der  gegenüber  sich  der  Schuldner 
z.  B.  nicht  auf  den  Termin  berufen  kann,  wie  er  dies  beim  mutuum  dürfte. 

4)  Celsus,  D.,  12,  1,  de  R.  C,  32,  gibt  in  einem  solchen  Falle  eine  con- 
dictio  (sine  causa,   nach    dem  Verfasser   der  Stelle  condictio  Juoentiana  ge- 
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Dagegen  ist  der  Irrtum  über  Eigenschaften  dieser  Person  neben- 
sächlich. ^) 

c)  Error  in  corpore.  Ein  Irrtum  über  die  Sache,  die  den  Gegen- 
stand des  Vertrages  bildet,  schlieOt  ebenfalls  die  Willensübereinstim- 
mung und  daher  das  Zustandekommen  des  Vertrages  aus,  wenn  er 
sich  auf  die  Identität  dieser  Sache  bezif  ht,  wenn  man  ein  Grundstück 
statt  eine^  anderen  verkauft,  einen  Sklaven  durch  Verbalvertrag  ver- 
sprochen hat,  während  man  einen  anderen  zu  versprechen  glaubte.*^) 
Dagegen  ist  auch  hier  der  Irrtum  über  eine  Eigenschaft  nebensäch- 
lich. Nur  gibt  CS  zwei  Grenzfälle,  in  denen,  wenigstens  bei  gewissen 
Verträgen,  die  Quellen  eine  Ausnahme  machen,  in  denen  man  Un- 
gültigkeit wegen  Mangels  der  Willensübereinstimmung  annimmt,  ohne 
daO  ein  eigentlicher  Irrtum  über  die  Identität  der  Sache  vorläge. 
Das  ist  der  Irrtum  über  die  Substanz  (error  in  substantia)  und  der 
über  die  Menge  (error  in  quanütate). 

Der  Irrtum  über  die  Substanz,  d.  h.  nach  römischer  Vorstellung 
ausschließlich  der  Irrtum  über  den  Stoff  der  Sache  oder  über  das 
Geschlecht  eines  Sklaven,  ist  im  Grunde  genommen  ein  Irrtum  über 
eine  Eigenschaft  und  hat  daher  auch  keinen  Einfluß  auf  die  Gültig- 
keit eines  Vertrages  des  strengen  Rechtes.^)  Aber  schließlich  nahm 
man  nach  einigem  Widerspruche  an,  daß  er  das  Zustandekommen 
eines  bonae  ßdei  Vertrages,  namentlich  des  Kaufes  hindere.*) 

Danni),  non  quia  pecuntam  tibi  credidi,  hoc  tntm.  nisi  inter  consentienies  fieri 
mm  paiest:  sed  quia  pecunia  mea  ad  ie  peroenit,  eam  mihi  a  ie  reddi  bonum 
et  asguu/H  est.    [/^x  aurea.] 

1)  Paulus,  D.,  18,  2,  de  tn  diem  add.^  1,  3,  ei klärt  daher  so^ar  den  Ver- 
trag tfir  giihig,  den  man  mit  einem  Sklaven  schloß,  den  man  für  einen 
Freien  hielt. 

2>  Kauf:  Ulpian,  D.,  18,  1,  de  C.  B.,  9,  pr.  Verbal  vertrag:  Inst.,  3,  19, 
de  intU.  stip,,  %\. 

3)  V)il.  iura  Verbalvertrage:    Paulus,  D.,  45,  1,  de  V.  Ö.,  22. 

4)  Man  bemerke  also:  1.  dafi  der  Irrtum  u)>er  die  Substanz  in  Rom  keines- 
wegs wie  nach  der  Lehre  älterer  Schriftsteller,  die  auch  [im  §  119  deutsches 
und  §871  ö^t  BGR.  und]  bei  der  Ausleg^ung  des  art.  1110  Code  civil  befolgt 
ist,  mit  dem  Irrtum  über  die  Eigenschaft  idenii&ch  ist,  die  die  Partei  zum 
Kaufe  bestimmte.  Kör  die  Römer  liegt  ein  Irrtum  über  die  Substanz  nur  vor, 
wenn  man  Kupfer  für  Gold,  Blei  für  Silber,  E>si^  fQr  Wein  (Ulpian,  D.,  18,  1, 
de  C.  £.*  9,  2),  einen  verbilberten  lür  einen  silbernen  Tisch  (Julian,  D.,  h.  t., 
41,1),  rine  Sklavin  für  einen  Sklaven  (Ulpian,  D.,  k.  t.,  11,  1),  nicht  auch, 
wenn  man  Gnld  minderer  Beschaffenheit  &tatt  feinen  Goldes  (Ulpian,  D.,  k,  /., 
)4>,  sauer  gewordenen  siatt  ^uten  Weines  (Ulpian,  D.,  k  /.,  9.  2;  cf.  Ehrlich, 
Sindi  im  ouore  dt  V,  Scialoja,  I,  1905,  S.  733  742),  gebrauchte  statt  neuer 
Kleider  iMarcian,  D.,  ^. /.,  4'))  und  sogar,  nach  Paulus,  Tische  aus  gewöhn- 
lichem statt  solcher  aus  kostbarem  Holze  (D ,  19,  l,  de  A  E.  Vi,  21.  2;  kauft. 
Die  Paulusstelle  wird  übrigens  häufig  so  verstanden,  wie  wenn  sie  sagen 
wollte,  daß  der  Irrtum  über  die  Sub^tanz  überhaupt  keine  Ungültigkeit  be- 
gründe. Das  war  jedenfalls  der  Standpunkt  des  Marcellus  nach  Ulpian,  D., 
18,  I.  de  C.  E.t  9.  t\  —  2.  daß  die  aus  dem  Mang»!  der  Willensübereinstimmung 
entspringende  Ungühigkeit  mcht,  wie  nach  [§119  deutsches  BGB.,  §871  öst. 
BGB.]  art.  1117  Code  civil  eine  relative,  nur  von  dem  Getäuschten  geltend  zu 
machende  Nichtigkeit  [Anfechtbarkeit]  ist,  sondern  absolute,  beiden  Parteien 
gegenüber  wirksame  Nichtigkeit  (vgl.  Julian,  D..  18,  I,  de  C,  E.,  41,  1,  der  daher 
eine  condictio  gewährt,  um  den  Preis  zurückzufordern,  und  Ulpian,  D.,  k.  t., 
11,  1,  der  sagt,  daß  weder  emptio  noch  venditio  vorliege). 
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Was  den  Irrtum  über  die  Menge  anbelangt,  so  lassen  wir  den 
Verbalvertrag  beiseite,  bei  dem  die  Frage  der  Willensübereinstimmung 
mit  einer  Formfrage  zusammenhängt.  Dagegen  kann  es  beim  Kaufe, 
bei  der  Miete  und  bei  anderen  bonae  fidei  Verträgen  geschehen,  daß 
ein  Irrtum  über  die  Summe  vorliegt,  die  eine  Partei  der  anderen  zu 
leisten  sich  verpflichtet,  z.  B.  über  den  Kaufpreis,  den  Mietzins.  Die 
Juristen  nahmen  schließlich  auf  Grund  einer  leicht  verständlichen 
Auslegung  des  Parteiwillens  an,  daß  dieser  Irrtum  die  Willensüber- 
f'instimmung  ausschließe,  wenn  der  Gläubiger  eine  höhere  Summe 
wolle  als  die,  zu  der  sich  der  Schuldner  zu  verpflichten  beabsichtige, 
dagegen  nicht  im  umgekehrten  Fall.') 

2.  M^^s,  Furcht  (metus)  hindert  den,  der  sie  empfindet,  nicht, 
einen  Willen  zu  haben.  Sie  beeinflußt  nur  diesen  Willen.^)  Daher 
hat  sie  zum  Unterschiede  vom  Irrtum  niemals  die  Folge,  daß  der 
Vertrag  wegen  Mangels  der  Willensübereinstimmung  nicht  zustande 
kommt.  Nur  haben  wir  bereits  gesehen  (S.  457),  daß  die  vom  Prätor 
cin^reführten  Rechtsmittel  gegen  den  Zwang  dazu  führten,  der  Partei, 
die  sich  unter  diesem  Einflüsse  verpflichtet  hatte,  zu  ermöglichen, 
praktisch  die  Aufhebung  des  Vertrages  zu  bewirken,  indem  sie  ent- 
weder der  Kliage  des  Gläubigers  die  exceptio  quod  metus  causa  ent- 
gegensetzte oder  ihm  mit  der  actio  quod  metus  causa  oder  mit  der 
Bitte  um  in  integrum  restitutio  zuvorkam*  Das  gilt  ebenso  für  die 
bonae  fidei  Verträge  wie  für  die  des  strengen  Rechtes.  Aber  für  die 
bonae  fidei  Verträge  gibt  es  noch  eine  andere  Abhilfe.  Hier  ist  das 
Opfer  des  Zwanges  außerdem  durch  das  Vertragsrecht  selbst  ge- 
schützt, kraft  dessen  es  die  Erfüllung  der  durch  Zwang  herbeigeführten 
Verbindlichkeit  verweigern  kann,  ohne  die  exceptio  metus  in  die 
gegen  den  Verpflichteten  gewährte  Formel  einschalten  lassen  zu  müssen. 
Man  kann  wegen  Zwanges  die  Vertragsklage  selbst  geltend  machen, 
die  der  actio  quod  metus  causa  vorzuziehen  ist,  weil  sie  eine  actio 
Perpetua  und  vererblich  x^x.?) 

3.  Dolus.  Betrug  (dolus  malus)  kann  einen  die  Willensüberein- 
stimmung ausschließenden  Irrtum  veranlaßt  haben.  Dann  ist  der 
Vertrag  ungültig,  aber  nicht  wegen  des  Betruges,  sondern  wegen  des 
Irrtumes,  weil  mangels  Willensübereinstimmung  ein  Vertrag  nicht 
vorliegt.  Davon  abgesehen  schließt  der  Betrug,  der  die  Willensüber- 
einstimmung veranlaßt  hat,  weder  diese  Willensübereinstimmung  noch 
auch   infolgedessen  den  Bestand   des  Vertrages   aus;     Er  blieb  sogar 

1)  Pomponius,  D,  19,2,  Locati,  52. 

2)  Caacta  voluntas  tarnen  voluntas  est,  sagt  eine  sprichwörtliche  Formel. 
Quamvis  st  liberum  esset  noluissem^  tarnen  voluU  sagt  Paulus,  D.,  4,  2,  Q. 
m.  c.y  21,  5.  Es  liegt,  sagt  man,  nur  eine  vis  impufsiva  vor,  die  den  Willen 
beeinflußt,  im  Gegensatze  zur  vis  physica  [compulsiva^  die  den  Willen  aus- 
schließt,  wie  die,  daß  man  eine  Person  zwingt  zu  unterschreiben,  indem  man 
ihr  die  Hand  fuhrt. 

3)  Cf.  Ulpian,  D.,  50,  17,  de  R.  f.,  116.  Die  alte  Lehre,  daß  der  bonae 
fidei  Vertrag,  der  unter  der  Herrschaft  der  Furcht  geschlossen  wurde,  ungGliig 
sfi,  ist  heute  allgemein  aufgegeben.  Vgl.  die  Literatur  und  andere  neuere 
Anschauungen  bei  Windscheid,  1,  §  ÖO,  n.  2. 
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j^crzeit  ohne  Einfluß  auf  den  Vertrag,  wenn  er  von  einem  Drittea 
ausging.  Denn  zum  Unterschiede  vom  Zwang  kann  der  Betrug  nur 
dessen  Urheber  gegenüber  geltend  gemacht  werden.  Aber  wenn  er 
von  einer  Partei  gegenüber  der  anderen  geübt  wurde,  läßt  er  seit 
dem  Ende  der  Republik  bei  den  Verträgen  des  strengen  Rechtes  die 
prätorischen  Rechtsmittel  wirksam  werden,  von  denen  wir  gesehen 
haben,  daß  sie  auch  praktisch  zur  Aufhebung  des  Vertrages  führen: 
zugunsten  des  betrogenen  Gläubigers  die  arbiträre  actio  doli;  zu- 
gunsten des  Schuldners  nicht  die  Klage,  die  nicht  unerläßlich  für  ihn 
war  und  ihm  daher  wegen  ihres  bloß  subsidiären  Charakters  ver- 
weigert wurde,  sondern  die  exceptio.  *)  Bei  den  öonaejidei  Verträgen 
hat  die  betrogene  Partei  niemals  die  Klage.  Einfach  deshalb,  weil 
sie  schon  durch  das  Vertragsrecht  selbst  geschützt  ist.  Sie  kann 
sich  nach  ihrer  Wahl  mit  der  Vertragsklage  belangen  lassen,  die  ihr, 
♦)hne  daß  eine  exceptio  in  die  Formel  eingeschaltet  zu  werden  brauchte, 
vermöge  ihrer  Eigenschaft  als  actio  bonae  fidei  das  Recht  gewährte,, 
dem  Geschworenen  das  betrügerische  Vorgehen  zu  unterbreiten,^ 
oder  mit  ihrer  eigenen  Vertragsklage  zuvorkommen,^)  die  gegenüber 
der  dem  Gläubiger  eines  Vertrages  des  strengen  Rechtes  zustehenden 
actio  doli  den  Vorzug  hat,  daß  sie  nicht  subsidiär,  actio  perpetiia 
und  gegenüber  dem  Urheber  des  Betruges  unbeschränkt  vererblich 
ist.'*)  Der  Verletzte  ist  also  hier  wie  beim  metus  geschützt,  mag 
der  Vertrag  ein  solcher  bonae  fidei  oder  des  strengen  Rechtes  sei% 
aber  vollständiger  bei  denen  bonae  fidei  als  bei  dtnen  des  strengen 
Rechtes. 

C.  Fähigkeit  der  Parteien.  Die  Fähigkeit,  d.  h.  die  Eignung 
einer  Person,  im  eigenen  Namen  bei  einem  Rechtsgeschäfte  aufzu* 
treten,  bildet  wie  sonst  so  auch  bei  den  Verträgen  die  Regel.  Es 
wird    daher   genügen,    die  Fälle-  der  Unfähigkeit   anzuführen,    die  uns 

1)  D.,  4,3,  de  d.  «.,  40. 

2)  Julian,  D.,  30,  de  leg ,  I,  84,  5:  Judtciutn  fidei  bonae  est  et  continei 
in  se  doli  nuäi  exceptionem.     Ulpian,  D.,  24,  3,  solut,  tnatr.,  21 . 

3)  D.,  4,  3,  de  d.  m„  9,  pr.,  7,  3. 

4)  Ältere  Schriftsteller  haben  noch  behauptet,  daß  der  bonae  fidet  Vertrag 
wegen  dolus  ung[üUi|r  war,  zwar  nicht  weg^en  jedes  doluSy  aber  wenig^stens 
we^en  eines  «Hauptdolus**,  wegei\  eines  dolus  causam  dans  contractui^  d  h. 
wej^eo  eines  dolus,  der  zum  Vertra^sschlusse  veranlaßte,  im  Gej^fensatze  zum 
dolus  incidens,  der  nur  die  Vertragsbedingungen  beeinflußte.  Aber  diese  An- 
sicht ist  heute  aufgegeben.  Wir  halten  es  sog-ar  für  zweifelhaft,  ob  man  mit 
einer  anderen  noch  festg^ehaltenen  Lehre  (Re^elsberger,  §  146,  n.  8)  einen 
theoretischen  Unterschied  in  der  Richtung  annehmen  kann,  daß  nur  der  erstere 
dolus  eine  Klage  auf  Aufhebung  des  Vertrages  gewähren  solle,  Wie  sie  z.  B. 
Ulpiao.  D.,  19,  1,  de  A.  B,  K,  11,5,  gewährt,  und  der  zweite  bloß  eine  Er- 
satzklage^  wie  sie  z.  H.  D.,  k  /.,  13,  4,  im  Auge  haben.  .Diese  Unterscheidung 
scheint  uns  weder  mit  den  Quellen  in  Einklang  zu  stehen  noch  auch  nament- 
lich mit  dem  zur  Zeit  ihrer  Entstehung  in  Kraft  stehenden  Prozeßverfahren: 
die  Quellen,  die  man  entgegens^tellt,  unterscheiden  nicht  re.chtlich  verschiedene 
Arten  des  dolus  und  zur  Zeit  des  Formularprozesses  kam  das  Recht  der  An-, 
fechtung  wegen  dolus  immer  in  derselben  Klage  zum  Ausdruck,,  die  immer 
zjQ  einer  Geldkondemnation  führte,  deren  Höhe  nur  tatsächlich  nach  Maßgabe 
der  Umstände  schwanken  konnte.  .     ,   .  \ 
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zum  l^eile  schon  bekannt  sind,  die  eine  Person  hindern,  wirksam  an 
einem  Vertrage  teilzunehmen,  sei  es  auf  der  Aktiv-,  sei  es  auf  der 
Passivseite.  Auch  hier  muß  man  Rechts-  und  Handlungsfähigkeit 
unterscheiden. 

I.  Rechtsfähigkeit.  Die  Unfähigkeit,  die  auf  die  Rechtsfähigkeit 
einwirkt,  hängt  hier  wie  überall  mit  cJeil  drei  Status  zusammen. 

a)  Der  Sklave,  dem  der  Status  üAertatis  fehlt,  dessen  Persönlich- 
keit iure  civili  überhaupt  nicht  und  auch  iure  naturali  erst  im 
späteren  Rechte  anerkannt  war,  kann  zwar  Subjekt  einer  natürlichen 
Verbindlichkeit  [Naturobligation]  werden,  aber  auf  Grund  keines  Ver- 
trages Gläubiger  oder  Schuldner  nacn  bürgerlichem  Rechte.*)  Ebenso 
verhält  es  sich  mit  dem  in  mancipio  Bfefmdüchen,  der  loco  servi  ist.^ 

b)  Der  Fremde,  dem  der  Status  civitatis  fehlt,  hat  eine  Persön- 
lichkeit, die  nicht  nur  vom  ius  naturAle^  sondern  auch  vom  ius  gen- 
tium anerkannt  ist.  Er  kann  daher  aktiv  und  passiv  in  allen  Ver- 
trägen des  ius  gentium  auftreten.  Aber  sofern  ihm  nicht  wenigstens 
wie  den  Latinem  das  commercium  verliehen  ist,  kann  er  an  einem 
Vertrage  des  ius  civile  keinen  Teil  haben.  Diese  Verträge  sind  das 
nexum,  der  Litteralvertrag,  unbeschadet  des  nebensächlichen  Streites 
darüber,  ob  er  sich  nicht  doch  in  feiner  dessen  Formen  verpflichten 
konnte,  und  endlich  der  Verbal  vertrag  in  seiner  ältesten  Form,  bei 
der  man  zur  Begründung  der  Verpflichtung  das  Wort  spondere  ver- 
wendete.^) Der  Verbalvertrag  war  dagegen  den  Fremden  schon  lange 
vor  dem  Ende  der  Republik  in  anderen  Formen  zugänglich,  die  als 
solche  des  ius  gentium  galten,  bei  denen  man  sich  anderer  Worte 
bediente.  Ferner  konnten  sie  bei  formlosen  Verträgen  als  Partei  auf- 
treten, da  sie  alle  dem  ius  gentium  angehören:"*)  Daher  konnten  &\^. 
zur  Zeit  Justinians,  in  der  nexum  und  Litteralvertrag  bereits  ver- 
schwunden waren,  in  allen  Verträgen  aktiv  und  passiv  als  Partei  auf- 
treten und  schon  in  klassischer  Zeit  nahezu  in  allen  Verträgen,  weil 
bereits  damals  nexum  und  Litteralvertrag  praktisch  außer  Übung 
waren.^) 

c)  Was  den  Status  familiae  anbelangt,  so  litt  der  Gewaltunter- 
worfene nach  dem  Rechte  der  historischen  Zeit  in  dieser  Hinsicht  an 

1)  Ulpian,  D ,  44,  7,  de  O.  et  A.,  14  (S.  107,  n.  4). 

2)  Gaius.  3,  104.     Cf.  S.  144  ff. 

3)  Wir  werden  den  drei  Vertragen  wieder  hegeg^nen.  Das  nexunt^  die 
Verpflichtungsform  per  aes  et  Itöratn,  war  notwendigerweise  wie  die  Mansi- 
pation,  die  Eigentumserwerhsart  per  aes  et  tibraniy  denen  vorbehalten,  die  das 
commercium  hatten  (S.  dif>).  Vgl.  zum  Litteralvertrag:  Gaius,  3,  133,  und 
zu  der  sponsio:  Gaius,  3,  92. 

4)  Zu  bemerken  ist  jedoch,  daß  d\e  fiducia,  die  im  Grunde  genommen  ein 
formloser  Vertrag  wa»*,  ebenfalls  d«*n  Fremden  unzugänglich  war,  weil  sie  nur 
im  Anschlüsse  an  eine  Man/ipation  oder  in  iure  cessio  geschehen  konnte. 

5)  Andere  Formen  der  Verpflichtung  verbis:  Gaius,  :^,  93.  Mutuum: 
Gaius,  3,,  132.  Kauf,  Miete,  Ge.^elLschaft,  Leihe,  Hinterlegung  (und  zweifellos 
auch  Auftrag  und  Pfandvrrtrag:  et  ceteri  similes  contractus)'  Ulpian,  £).,  2,  I4> 
de  padis,  7,  pr. ;  1.  Es  ist  auch  nirht  zweifelhaft,  daß  es  sich  mit  den  ud- 
benannten  Vertragen  und  mit  den  vom  Prätor  oder  vom  Kaiserrecht  durch 
Klage  geschlitzten  pacta  ebenso  verhielt. 
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keiner  Unfähigkeit:^)  der  Haussohn  ist  fähig,  auf  Grund  jedes  Ver- 
trages Gläubiger  zu  werden,  wenn  auch  der  praktische  Erfolg  dieser 
theoretischen  Fähigkeit  bis  zur  Ausbildung  der  Ausnahmen  auf  Grund 
der  Lehre  vom  Pekulium  und  vom  Adventizgute  durch  den  Grund- 
satz aufgehoben  wurde,  daß  der  Nutzen  solcher  Erwerbungen  dem 
Vater  zufalle  (S.  152  ff.).  Ebenso  ist  er  offenbar  fähig,  auf  Grund 
jedes  Vertrages  Schuldner  zu  werden.2)  Zu  bemerken  ist  jedoch: 
I.  daß  es  sich  damit  unseres  Erachtens  anders  verhält  nach  altem 
Rechte,  nach  dem  der  Haussohn  zwar  wie  die  übrigen  Gewaltunter- 
worfenen den  Vater  zum  Gläubiger  machen  konnte,  aber  sich  zweifel- 
los ebensowenig  wie  sie  durch  Vertrag  verpflichten  konnte,  dessen 
Vollstreckung  ihm  gegenüber  nicht  möglich  gewesen  wäre,  ohne  der 
Gewalt  des  Vaters  Eintrag  zu  tun; 3)  2.  daß  gegen  Ende  der  Re- 
publik und  in  der  Kaiserzeit  seine  Fähigkeit,  sich  durch  Vertrag  zu 
verpflichten,  durch  eine  Reihe  von  Bestimmungen  des  positiven  Rechtes 
gewisse  Beschränkungen  erfuhr:  so  durch  das  Senatus  consu/tum 
Macedonianum,  nach  dessen  Bestimmungen  der  Haussohn,  dem  man 
in  der  Zeit,  da  er  in  väterlicher  Gewalt  stand,  ein  Gelddarlehen  ge- 
geben hatte,  eine  exceptio  gegen  die  Klage  auf  Rückzahlung  hat; 
femer  durch  die  umfassendere  und  ältere  Bestimmung  des  Ediktes, 
daß  ein  Haussohn,  der  die  väterliche  Erbschaft  nicht  erhielt,  vom 
Prätor  die  Rechtswohltat  erlangen  kann,  auf  Grund  von  Verträgen, 
die  er  in  der  Zeit,  da  er  in  väterlicher  Gewalt  gestanden  war,  ge- 
ll Sofern  man  nicht  mit  Gaius,  3,  IO4,  seine  Unfähigkeit  betonen  will, 
G'äubiger  oder  Schuldner  des  paier/amilias  oder  eines  Angehörigen  der 
äotmus  zu  werden,  die  nur  eine  Folge  der  Einheit  der  Familie  ist. 

2)  Gaius,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  39  (S.  155,  n.  2). 

3)  Das  scheint  uns  die  entscheidende  Überlegung.  Man  hat  außerdem 
bestritten,  daß  der  Haussohn  in  alter  Zeit  fähig  gewesen  sei,  sich  zu  ver- 
pflichten, auf  Grund  einer  Stelle,  wonach  er  sich  nicht  ohne  aactoritas  pairis 
durch  Votum  (rf.  S.  498,  n^4)  verpflichten  kann  (D.,  50,  12,  de  potiicit.,  2,  1). 
Das  sei,  sagte  man,  ein  Überbleibsel  dessen,  was  anfänglich  allgemein  ge- 
golten habe,  auf  religiösem  Gebiete.  Unglöcklicherweise  wurde  dieser  Schluß 
zu  einem  Ers^ebnisse  führen,  das  zu  dessen  Zurückweisung  fuhren  muß;  denn 
man  mußte  dann  auch  annehmen,  daß  der  Sohn  sich  in  alter  Zeit  überhaupt 
onter  auctoritas  patris  verpflichten  konnte,  während  die  auctoritas  als  eine 
Eigentümlichkeit  der  Vormund>chaft  erscheint  (S.  222,  n.  2);  es  scheint  uns 
dah«-r  richtiger,  sich  darauf  zu  beschränken,  hierin  eine  Besonderheit  des  Kirchen- 
rechtes zu  erblicken.  Cf.  Pernice,  Berliner  Sitzungsberichte,  1886,  S.  117. 
Der  andere  Grund  erscheint  uns  dagegen  von  großem  Gewichte.  Es  ist  un- 
möglich, daß  das  alte  Recht  eine  Verpflichtung  des  Haussohnes  ohne  die 
Idöglichkeit  der  Zwangsvollstreckung  zugelassen  haben  sollte.  Die  Personal- 
exekution, die  es  im  alten  Rechte  allein  gab,  steht  aber  in  Widerspruch  mit 
der  väterlichen  Gewalt,  deren  Verletzung  sie  bedeuten  würde.  Eine  Versöh- 
nung geschah  bei  den  DeliktsansprQchen  durch  die  Einrichtung  der  Noxal- 
klagfn.  Wenn  man  auf  dem  Gebiete  der  Verträge  keine  ähnliche  Erscheinung 
antrifft,  so  ist  der  Grund  der,  daß  in  alter  Zeit  die  Verträge  des  Haussohnes 
für  die  väterliche  Gewalt  nicht  dieselbe  Gefahr  herbeifuhren,  daß  sie  nicht  zu 
einer  Zwangsvollstreckung  gegen  die  Person  des  Haussohnes  führen  konnten, 
daß  daher  der  Haussohn  unfähig  war,  sich  durch  Vertrag  zu  verpflichten. 
Vgl.  in  diesem  Sinne  Mandry,  Gemeines  Familiengüterrecht.  1,  1871,  S.  34Bff.; 
Cuq,  Institutions ^  1,  S.  48,  n.  4;  Eisele,  Beiträge  zur  römischen  Rechtsge- 
sckichie,  1896,  S.  188.     A.  M.  Pernice,  Lalco    1,  S.  103  fr. 
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schlössen*  hatte,"  liur  nach  Maßgabe  seiner  Zahlungsfähigkeit  (in  'id 
quod  facere  potest)  verurteilt   zu  werden.^) 

2.  Handlungsfähigkeit.  Die  Handlungsunfähigkeit  hängt,  wie  wir 
wissen,  mit  Alter,  Geschlecht,  Gebrechen  der  Verstandesfähigkeit  und 
Verschwendungssucht  zusammen. 

Geisteskranke  und  infantes  sind  unfähig,  in  Verträgen  als  Gläu- 
biger oder  Schuldner  aufzutreten. 2) 

Verschwender  sind  unfähig,  in  Verträgen  als  Schuldner  aufzutreten. 
Sie  können  aber  die  Rolle  von  Gläubigern  spielen  (S.  221,  n.  4). 

Unmündige,  die  die  Jahre  der  infantia  zurückgelegt  haben,  sind 
ebenfalls  fähig,  die  Rolle  von  Gläubigern  zu  spielen.  Sie  können 
dagegen  nicht  Schuldner  eines  Vertrages  werden,  außer,  wenn  sie 
sui  iuris  sind,  mit  auctoritas  tutorum^^) 

Minderjährige  unter  fünfundzwanzig  Jahren  sind  desgleichen  fähig, 
als  Gläubiger  aufzutreten.  Schuldner  können  sie  jedoch  seit  dem  Edikt 
über  die  Minderjährigkeit  nur  mit  der  Möglichkeit  einer  in  integrum 
restitutio  (S.  253)  und  in  späterer  Zeit,  wenn  sie  unter  Kuratel  stehen» 
nur  mit  consens^s  curatoris  werden.    (S.  255). 

Personen  weiblichen  Geschlechtes  endlich  sind  fähig,  aktiv  in  Ver- 
trägen aufzutreten;  aber  ihre  Unfähigkeit  hindert  sie,  die  Rolle  von 
Schuldnerinnen  zu  spielen,  außer  mit  auctoritas  tutoris,  wenn  es  sich 
um  eine  F'rau  sui  iuris  handelt,  ohne  jede  Ausnahme,  wenn  es  sich 
um  eine  Frau  alieni  iuris,  nanientlich  um  eine  Haustochter  oder  um 
eine  Frau   in  manu    handelt."*)     Nur   bestand  diese  Unfähigkeit,    sich 

1)  Wir  werden  dem  ^.  C.  Macedontanunt  wieder  begegnen.  Vgl.  den 
Wortlaut  des  Ediktes  über  die  Verpflichtung  des  Haussohnes,  der  die  väter- 
liche Erbschaft  nicht  erhalten  hat:  D.,  14,5,  Quod  cum.  eo,  2,  pr. 

2)  Cf.  die  S.  220,  n.  2  u  3  angeführten  Stellen.  Nicht  unnütz  durfte  schon 
hier  die  Bemerkung  sein,  daß  der  in/ans  und  die  Frauen  nicht  nur  unfähig 
sind,  durch  Verträge  Gläubiger  oder  Schuldner  zu  werden,  sondern  zugleich 
auch,  wenn  sie  oiieni  iuris  sind,  der  Befugnis  beraubt  sind,  ihre  Familien- 
häupter  iure  praeiorio  zu  Schuldnern  zu  machen. 

3)  /«j/.,  3,  19,  de  inut.  sHp.,  9;  10;  cf.  S.  221.  Hier  hat  das  Alter  Ein- 
fluß nicht  bloß  auf  die  Fähigkeit,  sich  selbst  zu  verpflichten,  sondern  zugleich 
auch  auf  die  Befugnis,  den  pa4er  familias  zu  verpflichten,  wenn  man  aiieni 
iuris  ist.  Der  Unmündige,  der  ein  Pekulium  hat,  verpflichtet  ^^n  paier fanulias 
nicht  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  sondern  nur  nach  Maßgabe  der  Be- 
reicherung des  Pekuliums  (Ulpian,  D.,  15,  l,  de  pec,  1,4:  Si  cum  impubere 
filio  famitias  vel  servo  contractum  sii^  ita  dabitur  in  dominum-  vel  pcUrene 

de  peculio,  si  hcupleiius  eorum  peculiunt  factum  sit). 

4)  Wir  sprechen  nicht  von  Sklavinnen  und  von  Frauen  in  mancipio;  denn 
die  Frage  der  Handlungsfähigkeit  kann  nur  für  solche  Personen  weiblichen 
Geschlechtes  aufgeworfen  werden,  die,  abgesehen  von  ihrem  Geschlerhte^ 
rechtsfähig  wären.  Es  ist  klar,  daß  die  Sklavin  unfähig  ist,  sich  durch  Ver- 
trag zu  verpflichten,  ebenso  wie  ein  Sklave  männlichen  Geschlechtes.  Man 
kann  sich  dagegen  hinsichtlich  der  Personen  weiblichen  Geschlechtes  in  po- 
testete,  in  ntanu  oder  in  mancipio  die  Frage  vorlegen,  ob  nicht  das  Ge- 
schlecht auf  ihre  Eignung,  bei  Rechtsgeschäften  aufzutreten,  einen  besonderen 
Einfluß  halben  kann,  entsprechend  dem  des  Alters:  den,  ihre  Befugnis,  den 
pater  famitias  de  peculio  zu  verpflichten,  auf  den  Betrag  der  Bereicherung 
des  Pekuliums  zu  beschränken  (cf.  n.  3).  Das  scheint  ein  natürlicher  Ge- 
danke   anbetrachts    der  Übereinstimmung   des  Einflusses    von  Geschlecht  und 
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-durch  Vertrag  zu  verpflichten,  für  sie  nicht  alle  Zeit..  Sie  verschwand 
zweifellos  für  die  Frauen  sui  iuris  mit  der  Geschlechtsvormundscha^, 
in  der  Zeit  nach  Diokletian,  im  Laufe  des  vierten  Jahrhunderts.') 
Für  die  Frauen  alieni  iuris  hat  man  namentlich  früher  bisweilen  be- 
hauptet, daß  sie  entweder  schon  zu  Beginn  der  Kaiserzeit  oder  zur 
Zeit  der  Antonine  oder  wenigstens  zu  der  der  Severe  verschwunden 
sei.  Sie  bestand  jedoch  unseres  Erachtens  ebensolange  wie  die 
Geschlechtsvormundschaft  für  die  Frauen  sni  iuris,  die  nur  ein  an- 
derer Ausdruck  desselben  Gedankens  ist,  also  bis  nach  der  Zeit 
Diokletians.^     Seitdem  waren  die  Frauen  sui  und  a/ieni  iuris  fähige 

Aher,  deren  Spuren  trotz  der  Überarbeitung,  die  den  Quellen  in  der  Kompi- 
lation Ju3tinians  zuteil  wurde,  wahracheinlich  in  den  Digesten  und  im  Codex 
erhalten  hlieben  (S.  507,  n.  2). 

1 )  Die  Unfähigkeit  der  unter  Vormundschaft  stehenden  Frauen,  sich  ohne 
die  amctorüas  ihres  Vormundes  durch  Vertrag  zu  verpflichten  wird  bezeugt 
von  Gaius,  1,  192.  und  Ulpian.  Reg.^  11,27.  Sie  dauerte  zweifellos  so  lange 
wie  die  Geschlechtsvormundschaft,  die  erst  nach  Diokletian  verschwand 
fS.  ^J45.  n.  5). 

2)  Die  Handlungsunfähiglceit  der  Haustochter  ist  nicht  zweifelhaft  filr  die 
älteste  Zeit,  wenn  man  mit  uns  annimmt,  dafi  stlbst  der  Haussohn  in  dieser 
Zeit  handlungsunfähig  war  (S.  505,  n.  3).  Aber  sie  ist,  ganz  abgesehen  von 
dieser  Erwägung,  heute  allgemein  angenommen  auf  Grund  sehr  gewichtiger 
logischer  Überlegungen.  Es  scheint  unmöglich,  daß  in  einer  Zeit,  in  der  die 
Frauen  SMt  iuris  unter  einer,  jener  der  Unmündigen  ähnlichen,  ernsthaften 
Vormund^cha^t  standen,  die  Frauen  aiteni  iuris  nicht  auch  an  derselben  Un- 
fähigkeit gelitten  haben  sollten  wie  die  Unmünd'gen;  daß  eine  Haustochter, 
die  kein  Vermögen  zu  verwalten  haue,  keine  Schulden  zur  Erhalturg  ihres 
Vermögens  machen  konnte,  sich  hätte  wirksam  durch  Vertrag  verpflichten 
können  zu  einer  Zeit,  da  die  Frau  sui  iuris,  die  ein  Vermögen  hatte,  es  nicht 
konnte;  daß  die  gewaliunterworft-ne  Frau,  während  die  unter  Vormundschaft 
stehende  das  Vermögen,  das  sie  schon  besitzt,  durch  Verträge  nicht  belasten 
konnte,  auf  dies>e  Ameise  ein  Vermögen  hätte  beiasten  können,  das  sie  noch 
nicht  besitzt.  Die  Handlungsunfähigkeit  der  gewahunterworfenen  Frau  ist 
eine  Vorbedingung  der  Handlungsunfähigkeit  der  Frau  sui  iuris.  Die  letztere 
ist  ein  argrumenium  a  foritori  för  die  erstere.  Nach  ahem  römi*>chen  Rechte 
steht  man  ebenso  unter  Vormund:>chart  propter  ae/atem  vel  sexutn^  wenn  man 
sui  iuris  ist,  wie  man  handlungsunfähig  ist  Propier  aetaiem  vel  sexutUy  £ag 
man  alieni  oder  sui  iuris  sein:  das  ist  ein  Gedankengang,  der  heute  nicht 
mehr  botritien  ist.  Streitig  ist  nur,  seit  wann  er  nicht  mehr  durchgriff. 
Mao  behauptet  noch  bisweilen,  daß,  da  die  Geschlechts  Vormundschaft  schon 
seit  Beginn  der  Kaiserzeit  nur  mehr  dem  Namen  nach  bestand,  auch  die 
Handlungsunfähigkeit  der  Frau  alieni  iuris,  die  der  praktisch  beseitigten 
Handlungsunfähigkeit  der  Frau  sui  iutis  entsprach,  ebenfalls  schon  zu  Be- 
ginn der  Kaiserzeit,  vor  der  Zeit  des  Gaius  oder  in  der  Zeit  zwischen  Gaius 
einerseits,  Paulus  und  Ulpian  at  dererseits  oder  wenigstens  in  der  Zeit  dieser 
letzteren,  in  der  der  Severe  verschwunden  sei.  Unseres  Erachtens  bestand 
sie,  wie  auch  die  der  Frauen  unter  Vormundschaft  trotz  aller  praktischen  Ab- 
schwächungen  theoretisch  fortbestand,  solange  diese  letztere  währte,  also  bis 
nach  Diokletian.  Wenn  auch  Justinian,  unter  dem  sie  verschwunden  ist,  die 
Quellen  Qberarbeitet  hat,  um  sie  mit  dem  Rechte  seiner  Zeit  in  Einklang  zu 
bringen,  so  haben  wir  doch  den  Beweis  ihrer  Fortdauer  sowohl  für  die  Zeit 
des  Gaius  als  auch  für  die  des  Paulus  und  Ulpian,  ja  sogar  für  die  Dio- 
kletians.    1.  Für  die  Zeit  des  Gaius  war  die  Handlungsunfähigkeit  d^i  filia- 

/amilias  längst  mittelbar  bezeugt  durch  eine  offenbar  überarbeitete  Digesten/- 
stelle  (Gaius,  D,  45,  1,  de  V.  O.y  141,2  s=  Lenel,  513),  die  die  beiden  Ge- 
schlechter unterscheidet,  um  dann  doch  für  beide  dieselbe  Entscheidung  zu 
treffen,  die  aber  ursprünglich  unterschieden  haben  muß,  um  sie  einander  ent- 
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sich  durch  Vertrag  zu  verpflichten.  Eine  Erinnerung  an  ihre  ehe- 
malige Unfähigkeit  liegt  nur  in  dem  besonderen  Falle  ihrer  Unfähig- 
keit, sich  für  einen  anderen  zu  verpflichten  (intercessioj,  die  durch 
das  Senatus  consultiim  Velleianum  ivx  sie  ausgesprochen  war  und 
die  noch  zur  Zeit  Justinians  galt. 

gegenzustellen.  Sie  ist  heute  unmittelbar  bezeugt  durch  die  Stelle  bei  Gaius, 
3,  104,  nach  der  Lesung  Studemunds,  die  die  Frage  fQr  die  Zeit  des  Gaius 
entscheidet .  (vgl.  in  diesem  Sinne  Labbe,  N.  R,  H,,  1881,  S.  125).  —  '2.  Für 
die  Zeit  des  IJipian  und  Paulus  glaubte  man  den  Beweis  für  das  Verschwinden 
der  Handlungsunfähigkeit  der  Haustochter  zwar  nicht  in  einer  Paulus^telle, 
FragfH,  Vat.,  99,  gefunden  zu  haben,  wonach  die  Haustochter  sich  nicht  durch 
doHs  diciio  verpflichten  kann,  und  die  richtig  ausgt-legt  ebenso  gut  als  An- 
wendung einer  allgemeinen  Regel  wie  als  Ausnahme  von  der  Regel  verstan- 
den werden  kann,  aber  doch  in  einer  Stelle  bei  Ulpian,  D.,  14,  6,  ad  S.  C. 
Maced.,  9,  2,  die  den  Senatsbeschluß  auf  Darlehen  einer  Haustochter  an- 
wendet. Wenn  es  also,  sagte  man,  des  ^.  C.  Macedonianum  bedurfte,  um  die 
Verpflichtung  der  Haustochter  durch  ein  tnuiuuin  auszuschließen,  so  folgt 
daraus,  daß  sie  sonst  fähig  war,  sich  durch  Verträge  zu  verpflichten.  Aber 
hier  liegt  ein  Mißverstand  lis  vor.  Ein  Vertrag,  den  ein  Gewalt  unterworfener 
geschlossen  hat.  läßt  nicht  nur  gegen  ihn  eine  Klage  entstehen,  wenn  er  ver- 
pflichtungsföhig  ist,  sondern  auch  die  actio  de  peculio  gegen  (\en  faier  fa- 
milias.  Von  dieser  actio  de  peculio  gegen  den  Hausvater  handelt  offmsicht- 
lich  die  Stelle  (nee  interest  consumpti  sint  nummi  an  exsteni  in  peculio)\ 
der  Vater  wäre  nach  gemeinem  Rechte  gegenüber  der  actio  de  peculio  nach 
Maßgabe  der  Bereicherung  des  peculium  haftbar  (S.  5n6,  n.  4;.  Er  ist  es 
nicht,  dank  dem  Senatsbes>cMusse,  sagt  unsere  Stelle,  obgleich  anzunehmen 
ist,  daß  das  Pekulium  bereichert  worden  sei  (nee  ad  rem,  periinet,  si  adfir- 
nutur  omantenta  ex  ea  pecunia  contparctsse).  Weit  entfernt,  den  Einfluß  des 
Geschlechtes  zu  leugnen,  setzt  ihn  die  Stelle  voraus  in  der  Anspielung  auf 
die  besondere  Bedingung  der  Bereicherung  des  Pekuliums,  der  die  actio  de 
peculio  bei  Pekulien  Unmündiger  und  weiblicher  Personen  unterworfen  war. 
Der  ausdrückliche  Beweis,  daß  die  Haustochter  nach  wie  vor  auch  noch  zur 
Zeit  Ulpians  unfähig  ist,  sich  durch  Vertrag  zu  verpflichten,  ergibt  sich  aus 
einer  anderen  Stelle  desselben  Juristen,  D.,  13,  6,  Commodati^  H.  4,  die  der 
Reihe  nach  die  Gewaltunterworfenen  beiderlei  Geschlechtes  behandelt  und 
sagt,  erstens,  daß  man,  wenn  man  ein  Kommodat  einem  Haussohn  oder 
Sklaven  gewährt,  die  actio  de  peculio  gegen  den  pater  familias  und  A\^  actio 
ditjtcta  gegen  den  Haussohn  habe,  dann,  daß  man,  wenn  man  es  einer  Haus- 
tocnter  oder  Sklavin  gewährt  habe,  [nur]  die  actio  de  peculio  habe,  demnach 
verweigert  diese  Stelle  auch  in  ihrer  vorliegenden  Gestalt  und  trotz  der  Über- 
arbeitungen, die  ihr  die  Kompilatoren  dürften  angedeihen  lassen  haben  (na- 
mentlich hinsichtlich  des  Ausmaßes  der  actio  de  peculio),  gegenüber  der  Haus- 
tochter die  actio  directa^  die  sie  gegen  den  Haussohn  gewährt,  und  macht 
damit  auch  die  vermittelnde  Lehre  (Accarias,  2,  S.  47,  n.  2)  unmöglich,  daß 
die  durch  sie  und  durch  die  Aussprüche  des  Gaius  bezeugte  Handlungsun- 
fähigkeit zur  Zeit  Ulpians  nach  D.,  14,  6,  ad  S.  C.  Maced,  9,  2,  verschwunden 
sei;  denn  beide  Stellen  entstammen  demselben  Werke  Ulpians,  seine-n  liöri 
ad  edictum,  die  eine  dem  2«**.,  die  andere  dem  29  Buche.  —  3.  Endlich  findet 
sich  eine  Spur,  zwar  nicht  der  Handlungsunfähigkeit  der  Haustochter,  aber 
doch  des  Einflusses  des  Geschlechtes  der  Per&onen  alieni  iuris  auf  ihre 
Fähigkeit,  in  Verträgen  als  Partei  aufzutreten,  für  die  Zeit  Diokletians  in 
einer  Konstitution  aus  dem  Jahre  2^4,  C,  4,26,  Quod  cum  eo,  11,  die  dem, 
der  mit  einer  ancilla  einen  Vertrag  geschlossen  hatte,  eine  actio  de  peculio 
gegen  deren  Herren  gewährt  in  quantum  locup/etius  peculium  eius  factum, 
est.  Das  bedeutet,  wie  Mandry,  Gemeines  F^milü-ngiiterreekt^  1,  1871, 
S,  347  ff.,  bemerkt  hat,  die  Anwendung  derselben  Regel  propter  sexum  auf 
Verträge  der  anctlia^  die  propter  aetatem  auf  Verträge  des  Unmündigen  alieni 
iuris  Anwendung  fand  (S.  50)1,  n.  3),  auf  die  auch  Ulpian  anspielte,  propter 
sexum  bei   den  Verträgen  der  filia familias,  D.,  14,  6,  ad  S.  C.  Maced.,  9,  2, 


IV.  Die  Schuld v^erhältnisse.     -  Erster  Titel.   Entstehungsgründe  usw.     509 

§  2.    Nebenbestimmungen  der  Verträge. 

Die  Modifikationen,  die  ein  Vertrag  durch  die  Parteiwillkür  er- 
fahren kann,  sind  nahezu  unerschöpflich. 

Eine  bekannte  Paulusstelle ^)  führt  vier  Hauptfälle  ein:  Zeitbestim- 
mung, dies,  d.  h.  ein  künftiges  gewisses  Ereignis,  von  dem  die 
Geltendmachung  oder  das  Erlöschen  eines  Anspruches  abhängt;  Be- 
dingung, condicio,  d.  i.  ein  künftiges  ungewisses  Ereignis,  von  dem 
das  Entstehen  oder  Erlöschen  eines  Rechtes  abhängt;  accessio,  d.  i. 
namentlich  die  Bestellung  eines  adiectus  solutionis  causa  neben  dem 
Gläubiger,  lediglich  mit  der  Befugnis  Zahlung  in  Empfang  zu  nehmen; 
endlich  den  modus,  d.  i.  hier  nach  einer  nicht  ganz  gewöhnlichen 
Bedeutung  dieses  Wortes  die  Begründung  einer  Wahlschuld  mit  zwei 
Schuldgegenständen,  so  daß  der  Schuldner  sich  durch  Leistung  eines 
von  beiden  befreit.  Diese  Aufzählung  ließe  sich  leicht  stark  erweitern, 
indem  man  z.  B.  mit  mehr  oder  weniger  gutem  Rechte  die  stipulatio 
poenae  hierher  stellte,  von  der  die  Stelle  am  Schlüsse  spricht,  durch 
die  man  eine  Summe  Geldes  für  den  Fall  verspricht,  daß  man  eine 
bestimmte  Sache  nicht  leisten  sollte;  indem  man  ferner  der  Wahl- 
schuld  [Altemativobligation]  die  facultas  alternativa  an  die  Seite 
stellte,  die  Verpflichtung,  die  zwar  nur  einen  Schuldgegenstand  hat, 
\ün  der  sich  aber  der  Schuldner  durch  Leistung  eines  anderen 
(facultas  solutionis)  befreien  kann;  indem  man  ferner,  wie  dies  bis- 
weilen geschieht,  die  Vereinbarung  eines  Erfüllungsortes  (locus)  an- 
führte oder  die  Begründung  vertragsmäßiger  Solidarität  zwischen 
mehreren  Gläubigern  oder  Schuldnern,  die  Hinzufügung  von  Neben- 
gläubigem zum  Hauptgläubiger,  von  Nebenschuldnern  (Bürgen)  zum 
Hauptschuldner,  die  Bestellung  dinglicher  Sicherheiten  zugunsten  des 
Gläubigers.  Wir  ^vollen  uns  hier  auf  die  Betrachtung  der  Zeitbe- 
stimmung und  der  Bedingung  beschränken.  Auch  wollen  wir  uns 
nur  mit  aufschiebender  Bedingung  und  Anfangstermin  (dies  a  quo 
und  condicio  a  qua)  beschäftigen,  von  denen  das  Entstehen  oder  die 
Geltendmachung  einer  Verbindlichkeit  abhängt,  die  Betrachtung  des 
Endtermines  und  der  auflösenden  Bedingung  (dies  ad  quem,  condicio 
ad  quam),  die  nicht  die  Begründung,  sondern  nur  das  Erlöschen  der 

und  die  er  wahrscheinlich  auf  die  der  ancilla  und  6.^x  filiafamilias^  D.,  13,  6, 
Comtnod.^  3,  4,  anwandte.  Es  ist  kaum  zweifelhaft,  daß  Diokletian,  der  noch 
die>eo  Einflufi  des  Gebchlechtes  auf  die  rechtliche  Fähigkeit  der  Frau  alient 
iuris  annahm,  ei)en^o  den  auf  die  Verpflichtunt^sunfähiji^keit  der  Haustochter 
annahm.  Das  verträgt  sich  überdies  sehr  gut  mit  der  Ta;sache,  daß  er  noch 
die  überlebte  Geschlechtsvormundschaft  der  Frau  sui  iuris  zuließ  (S.  507, 
n.  1).  Dage^ren  besteht  weder  der  eine  noch  der  andere  Einfluß  mehr  zur 
Zeit  Justinians,  der  daher  die  betreffenden  Quellen  überarbeitet  haben  muß, 
sowohl  hinsichtlich  der  manR:eInden  Fähigkeit  der  Haustochter  und  der  an- 
cilla^ das  peculium^  zu  verpflichten,  als  auch  hinsichtlich  der  Handlungsunfähig- 
keit der  Haustochter.  Darum  bringt  er  auch  das  »S  C.  Macedonianum,  Inst.^ 
4.  7,  Quod  cum  eo,  7,  auf  beide  Geschlechter  in  Ausdrücken  zur  Anwendung, 
die  von  denen  der  Digesten,  14,  6,  ad  S.  C.  Maced.,  9,  2,  durchaus  abweichen. 
1)  Paulus,  D.,  44, 1,  de  O,  et  A.,  44. 
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Schuldverhältnisse  berühren,  dagegen  der  Darstejlung  der  Lehre  von 
dem  Erloschen  der  Schuldverhältnisse  vorbehalten.*) 

I.  Anfangstermin  (dies  a  qaoj.^  —  Die  Zeitbestimmung,  ein 
künftiges  gewisses  Ereignis,  von  dem  die  Geltendmachung  einer  Ver- 
bindlichkeit abhängt,  ermöglicht  es  den  Parteien,  Vertragsvereinbarungen 
nicht  bloß  für  die  Gegenwart,  sondern  auch  für  die  Zukunft  zu  treffen. 
Sie  ermöglicht  dem,  der  Geld  borgt,  sich  zur  Rückgabe  in  der  Weise 
zu  verpflichten,  daß  er  den  Zeitpunkt  der  Rückzahlung  bis  zu  einem 
bestimmten  Termine  hinausschiebt,  dem,  der  eine  Wohnung  benötigt, 
ein  Haus  eine  bestimmte  Zeit  vor  dem  Tage  zu  mieten,  an  dem  er 
in  dessen  Genuß  zu  treten  und  Schuldner  des  Mietzinses  zu  werden 
beabsichtigt.  Sie  wird  meist  im  Interesse  des  Schuldners  dem  Ver- 
trage beigefügt  (unverzinsliches  Darlehen);     sie   kann  aber  ebensogut 

1)  Die  dinglichen  und  persönlichen  Sicherstellungen,  die  adstipuloHo^  die 
Solidarität,  die  Konventionalstrafe  und  die  Vereinbarung  des  Erfüllungsortes 
werden  uns  noch  beschäftijjen.  Eine  Wahlschuld  ist  jene,  bei  der  man  ver- 
spricht StichufH  atU  decent,  bei  der,  wie  man  sairt,  duae  res  sunt  in 
Obligationen  sed  altera  in  Solutions  (cf.  D.,  45,  1,  de  V,  O.^  128).  Sie  hat  beide 
Sachen  zum  Gegenstande:  daher  wird  der  Schuldner  nur  durch  zußlligcn 
Untergang  beider  befreit.  Aber  der  Schuldner  hat  grundsätzlich  die  Wahl: 
wenn  er  daher  in  Unkenntnis  seines  Wahlrechtes  die  eine  leistet,  kann  er  »>ie 
zurückfordern,  um  die  andere  zu  leisten;  wenn  er  irrtumlich  beide  leistet, 
kann  er,  welche  er  will,  zurückfordern,  wenigstens  nach  der  herrschenden 
Lehre;  wenn  die  eine  durch  sein  Verschulden  untergegangen  ist,  schuldet  er 
nur  mehr  die  andere;  wenn  sie  beide  durch  sein  Verschulden  untergegangen 
sind,  schuldet  er  logischerweise  nur  mehr  den  Wert,  welchen  er  will.  Wenn 
endlich  eine  von  beiden  mit  actio  certa  von  ihm  begehrt  wird,  statt  daß  mit 
Rücksicht  auf  sein  Wahlrecht  eine  actio  incerta  gehend  gemacht  wird,  begeht 
der  Gläubiger  eine  ptus  petitio.  Diese  Regeln  erfahren  nur  dann  eine  Ab- 
weichung:, wenn  der  Gläubi^^er  sich  ausdrücklich  das  Wahlrecht  vorbehalten 
hat  {spondesne  decent  aut  Stickum  uirum  ego  velimj.  Dann  kann  er  zwar 
zweifellos  nicht  beide  Leistungen  zusammen  fordern  und  wäre  der  condictio 
indebiti  ausgesetzt,  wenn  er  beide  erhalten  hätte.  Aber  da  er  das  Wahlrecht 
hat,  macht  er  sich  keiner  plus  petiiio  schuldig,  wenn  er  die  Sache  begehrt, 
die  er  will;  wenn  ferner  eine  ohne  Verschulden  des  Schuldners  untergegangen 
ist,  kann  er  deren  Wert,  und  wenn  beide  auf  diese  Weise  untergegangen 
sind,  den  Wert,  welchen  er  will,  fordern.  Vgl.  zu  den  Einzelheiten  und  den 
Quellen:    Accarias,  2,   nos  543-544;    Windscheid,  2,   §  255.    —    Im    Falle    der 

facultas  aÜemaiiva  ist  nur  die  eine  Sache  in  Obligationen  die  andere  nur  in 
solutione.  Ob  das  Schuldverhältnis  bestimmt  oder  unbestimmt  ist,  bestimmt 
sich  nach  diesem  einen  Gegenstande  und  der  Schuldner  wird  durch  zufälligen 
Untergang  dieses  einen  Gegenstandes  befreit.  —  Die  accessio  personae,  die 
beim  Verbal  vertrage  in  der  Form  stattfindet:  Spondesne  mihi  aut  Tttio 
(Inst.,  3,  19,  de  inut.  stip.,  4),  macht  den  auf  diese  Weise  bezeichneten  Dritten 
nicht  zum  Gläubiger,  gibt  ihm  weder  das  Recht,  den  Schuldner  zu  klagen, 
noch  das,  ihm  die  Schuld  zu  erlassen  Ihre  einzige  Wirkung  ist,  daß  sie  dem 
Schuldner  die  unwiderrufliche  Möglichkeit  gewährt,  sich  durch  Leistung  an 
diesen  Dritten  ebenso  zu  befreien  wie  durch  Leistung  an  den  Gläubiger. 
Gewöhnlich  ist  der  adiecius  ein  Beauftragter  des  Gläubigers,  der  ihm  mit  der 
cu:tio  mamiati  direcia  haftet.  Aber  das  ist  gleichgültig  für  den  Vorgang,  der 
wirksam  sein  kann,  trotz  Mangels  der  Wirksamkeit  des  Auftrages,  wenn  z.  B. 
der  Beauftragte  handlungs-  odtrr  rechtsunfähig,  wahnsinnig,  unmündig,  Sklave 
ist  (vgl.  z.  B.  D.,  46,  3,  de  solut.,  9,  pr.,  II),  und  trotz  Mangels  eines  Auf- 
trages, wenn  er  z.  B.  beschenkt  wird  (S.  488,  n  3). 

2)  Cf  L.  Enneccerus,  Rechtsgeschäft,  Bedingung  und  Anfan^termin^ 
1889,  S.  307-334. 
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in  «fem  des  Gläubigers  (Hinterlegung)  oder  in  dem  beider  (verzins- 
liches Darlehen)  aufgenommen  sein.  Es  kann  ein  bestimmter  Termin 
sein  (in  fünf  Jahren ;  am  nächsten  i .  März :  dies  certus)  oder  ein  Er- 
eignis, dessen  Eintritt  zwar  außer  Zweifel  steht,  aber  früher  oder 
später  erfolgen  kann  (der  Tod  eines  Dritten,  des  Gläubigers  oder 
Schuldners:  dies  incertus).  Immer  muß  es  aber  ein  künftiges  Er- 
eignis sein.  Denn  sonst  wäre  das  Schuldverhältnis  klipp  und  klar. 
Es  muO  ein  gewisses  Ereignis  sein.  Denn  sonst  wäre  das  Schuld- 
verhältnis bedingt.  Endlich  muß  es  auch  ein  mögliches  und  erlaubtes 
Ereignis  sein.  Denn  das  Schuldverhältnis  wäre  nichtig,  wenn  es  für 
einen  Zeitpunkt  bedungen  wäre,  an  dem  es  der  Natur  der  Sache 
nach  oder  von  Rechts  wegen  nicht  erfüllt  werden  kann:  z.  B.  bis 
auf  Justinian,  wenn  man  die  Erfüllung  nach  dem  Tode  oder  am  Tage 
vor  dem  Tode  einer  der  beiden  Parteien  vereinbart  hatte  (S.  489^ 
492  f.:  unerlaubte  Zeitbestimmung),  so  ferner  vor  und  nach  Justinian, 
wenn  man  eine  Leistung,  die  ihrer  Natur  nach  nur  bei  Lebzeiten 
einer  Partei  stattfinden  kann,  für  den  Zeitpunkt  des  Todes  dieser 
Partei  festgesetzt  hatte  (unmögliche  Zeitbestimmung).*) 

Zur  Zeit  Justinians  kann  eine  Zeitbestimmung  jedem  Vertrage  bei- 
gefügt werden  und  man  nimmt  allgemein  an,  daß  sie  jederzeit  nicht 
bloß  die  formlosen,  sondern  auch  alle  formellen  Verträge  beeinflussen 
konnte.^  Jedenfalls  ist  ihre  Aufnahme  weder  bei  den  einen  noch 
bei  den  anderen  irgendeinem  Formerfordernisse  unterworfen.  Daher 
hat  der  Richter  ihrer  Anerkennung  und  Auslegung  gegenüber  auch 
bei  den  Formalverträgen  dasselbe  freie  Ermessen,  das  er  bei  den 
formlosen  Verträgen  auch  gegenüber  dem  Hauptinhalte  des  Vertrages 
hat:  er  kann  das  Vorliegen  einer  Zeitbestimmung  anerkennen,  selbst 
wenn  sich  die  Parteien  einer  Ausdrucksweise  bedient  haben  sollten, 
die  den  Gedanken  an  eine  Bedingung  nahe  legen  würde;  ferner  selbst 
dann,  wenn  die  Parteien  überhaupt  nichts  gesagt  haben  sollten,  wenn 
sich  diese  Absicht  aus  den  Umständen  ergibt,  z.  B.  wenn  die  Er- 
füllung der  vereinbarten  Leistung  eine  bestimmte  Frist  erfordert,  wenn 
das  Versprechen  von  einem  vergangenen  Ereignisse  abhängig  ist, 
dessen  Prüfung  eine  gewisse  Zeit  erfordert.'^) 

Die  Wirkungen  der  Zeitbestimmung  sind  verschieden  vor  und 
nach  Eintritt  des  Termines. 

I.  Vor  Eintritt  des  Termines  machen  sich  zwei  Vorstellungen 
geltend.  Die  befristete  Verbindlichkeit  besteht  schon;  aber  abge- 
sehen von  dem  Falle,  daß  die  Zeitbestimmung  ausschließlich  im  Inter- 

1)  Vgl.  z.  B.  D.,  33.  2,  de  usu  et  usu/r.,  5  (Stipulation  eines  Nießbrauches, 
cum  moriar);  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  46,  1  (Stipulation,  cum  morieris,  einer 
persönlichen  Leistung  des  Versprechenden). 

2)  Das  ist  nicht  zweifelhaft  fDr  den  Verbalvertrag;  das  scheint  ausge- 
sprochen in  einer  Stelle  für  den  Litteralvertrag  (S  522,  n.  1)  und  das  scheint 
bedingt  durch  den  ursprünglichen  Charakter  des  nexunt  (S.  543,  n.  2). 

3)  Paulus,  D.,  45,  1,  de  V,  O.,  73,  pK :  Inierdum  pura  stipuUUio  ex  ye 
ipsa  düationem  capU  und  zahlreiche  Beispiele:  kuniuge  Früchte,  ^in  zu 
bauendes  Haus,  eine  in  Rom  versprochene,  in  Karthago  zahlbare  Summe. 
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esse   des  Gläubigers    aufgenommen    ist,    kann   sie   noch  nicht  geltend 
gemacht  werden.') 

a)  Abgesehen  von  dem  Falle,  daO  die  Zeitbestimmung  ausschlieO- 
lich  im  Interesse  des  Gläubigers  aufgenommen  ist,  kann  das  befristete 
Schuldverhältnis  nicht  vor  der  Fälligkeit  geltend  gemacht  werden. 
Daher  kann  der  Schuldner  weder  unmittelbar  noch  mittelbar  ge- 
zwungen werden,  früher  zu  leisten.  Der  Gläubiger  darf  ihn  nicht 
unmittelbar  dazu  zwingen,  indem  er  vor  der  Fälligkeit  klagt,  unter 
(jefahr  des  Prozeßverlustes  (plus  petitio  tempore)!^  Er  kann  ihn 
ebensowenig  mittelbar  zwingen,  indem  er  eine  befristete  Forderung 
gegen  ihn  zur  Aufrechnung  bringt,  wenn  er  von  ihm  auf  Erfüllung 
einer  fälligen  Schuld  belangt   wird.^) 

b)  Die  befristete  Verbindlichkeit  besteht  aber  schon  zu  Recht. 
Darum  begründet  zunächst  der  Gläubiger,  der  vor  der  Fälligkeit 
klagt,  nichtsdestoweniger  Rechtshängigkeit  seines  Anspruches  und 
kann  bis  zu  den  Änderungen  des  byzantinischen  Rechtes  den  wegen 
plus  petitio  verlorenen  Prozeß  nicht  wieder  anhängig  machen.^)  Denn 
man  kann  nicht  bis  de  eadem  re  agere.  Darum  hat  ferner  der 
Schuldner  in  dem  gewöhnlichen  Falle,  daß  die  Zeitbestimmung  in 
seinem  Interesse  aufgenommen  ist,  wenn  er  vor  der  Fälligkeit  leisten 
will,  das  Recht,  das  zu  tun.^)  Darum  leistet  ferner  namentlich  der 
Schuldner,  der  die  befristete  Schuld  vor  der  Fälligkeit  tilgt,  doch 
nur,  was  er  schuldig  ist,  und  kann  nicht  die  Klage  auf  Rückforderung 
einer  Nichtschuld  anstrengen.  Denn  die  condictio  indebiti  hat  nur, 
wer  eine  Nichtschuld  irrtümlich  erfüllt  hat.  Hier  aber  liegt  vielleicht 
ein  Irrtum,  jedenfalls  aber  keine  Nichtschuld  vor.^)  Endlich  hat  das 
noch  eine  Reihe  anderer,  weniger  wichtiger  Folgen:  so  hat  auch  der 
Gläubiger  einer  befristeten  Forderung  das  Recht,  beim  Tode  des 
Schuldners  die  separatio  bonorum  gegenüber  den  Gläubigern  des 
Erben  zu  begehren  und  im  Falle  der  venditio  bonorum  des  Schuldners 

1)  Das  ist  die  allgemeine  Lehre,  die  sehr  deutlich  ausj^esprochen  ist,  z.B. 
von  Paulus,  D.,  4.^,  1,  de  V,  O.,  4^^  pr.:  Praesens  obligatio  est,  in  dietn 
autem  dilaia  solutio^  und  von  justinian,  Inst.y  3,  15,  de  V,  O,,  2:  Staunt 
debeiur  sed  pe/i  prius  quam  dies  veniat  non  potest.  Vgl.  auch  Ulpian,  D., 
50,  16,  de  V.  S.,  213,  und  Paulus,  D.,  12,  6,  de  cond.  ind,  10  (n.  fi).  Eine 
neuere,  von  Unger,  Systent  des  österreichischen  Privatrechts^  2,  §  83, 
bejirrfindete  Lehre,  die  Anhänger  gefunden  hat,  behauptet  dagegen,  daß  die 
Befristung  die  Entstehung  des  Rechtes  hinausschiebe  nicht  nur  bei  der  Eigen- 
tumsübertragung^  (S.  325,  n  1),  sondern  auch  bei  den  Schuldverhältnissen,  und 
beruft  sich  dafür  namentlich  auf  Paulus,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  44,  1 :  Vel  ex 
die  incipit  obligatio.  Aber  hier  liegt  unseres  Erachtens  nur  eine  ungenaue 
Ausdrucksweise  vor,  der  keine  Entscheidung  eines  Einzelfalles  Rechnung  trägt. 

2)  Inst.,  3.  15,  de  V.  O.,  2  (n.  1);  4,  6,  de  act.,  33b. 

3)  D.,   16,  2,  de  compens.,  7,  pr. 

4)  Inst.,  4,  6,  de  act.,  33. 

5)  Celsus,  D.,  46,  3,  de  solut.,  70:  Quod  certa  die  promissum  est^  vel 
statim  dari  potest.  Selbst  wenn  diese  Erfüllung  in  fraudem  creditorutn 
geschehen  sein  sollte,  hätten  sie,  wie  wir  S.  462,  n.  3,  gesehen  haben,  nur  das 
Recht,  wegen  der  Zwischenzinsen  Klage  zu  fuhren. 

6)  Paulus,  D.,  12,  6,  de  cond.  ind.,  10:  In  diem  debitor  adeo  debitor  esi^ 
ut  in  diem  solutum  repetere  non  potest. 
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mit  seiner  Forderung  unter  den  Passiven  des  Schuldners  zu  figurieren ; 
ferner  hat  er  bei  öonae  Jidei  Verträgen  das  Recht,  Sicherstellung  zu 
begehren,  wenn  er  gerechten  Grund  zur  Besorgnis  hat.*) 

2.  Nach  dem  Eintritt  des  Tennines  wird  die  Verbindlichkeit  voll- 
wirksam,  aber  ohne  Rückwirkung,  ohne  daß  z.  B.  der  Gläubiger  ein 
Recht  auf  die  bis  dahin  erzeugten  Früchte  der  Sache  hätte.  Der 
Eintritt  des  Termines  macht  das  Recht  klagbar  und  zwar  erst  vom 
Tage  nach  der  Fälligkeit  an.  Denn  dem  Schuldner  soll  die  ganze 
Frist  zugute  kommen;  er  darf  nicht  belangt  werden,  bevor  sie  ganz 
ond  gar  verstrichen  ist.*^)  Das  gilt  selbst  dann,  wenn  schon  vorher 
sicher  ist,  daß  die  Verbindlichkeit,  deren  Erfüllung  eine  bestimmte 
Zeit  erfordert,  am  bestimmten  Tage  nicht  erfüllt  werden  wird,^)  unbe- 
schadet vielleicht  des  Rechtes,  bei  bonae  fidei  Verträgen  Sicher- 
stellung zu  begehren  (n.  i). 

IT.  Aufschiebende  [Suspensiv*]  Bedingung  (condicio  a  qua).*) 
—  Die  Bedingung,  ein  künftiges  ungewisses  Ereignis,  von  dem  das 
Entstehen  einer  Verbindlichkeit  abhängt,  ermöglicht,  nicht  nur  wie  die 
Befristung^  in  der  Gegenwart  Verträge  für  die  Zukunft  zu  schließen, 
mdenr  man  die  Wirkung  hinausschiebt.  Sie  ermöglicht  es  auch, 
sofche  zu  schließen,  indem  man  ihr  Zustandekommen  von  den  Um- 
ständen abhängig  macht,  sich  Gelder  oder  sonst  eine  Leistung  nur 
för  den  Fall  zu  sichern,  der  dieses  Bedürfnis  rechtfertigt,  sich  zu 
einer  Leistung,  zu  der  Zuwendung  einer  Summe  Geldes  nur  für  den 
Fall  zu  verpflichten,  der  es  gestattet,  der  Verpflichtung  nachzukommen. 

Die  Bedingung,  die  wahrscheinlich  zuerst  bei  den  letztwilligen 
Verfügungen  auftrat,  kann  zur  Zeit  Justinians  (denn  vorher  bestanden 
Einschränkungen  und  Streitigkeiten)  wie  die  Befristung  bei  allen 
Verträgen  vorkommen.^)  Wie  die  Befristung  ist  sie  ebensowohl  bei 
den  formellen  wie  bei  den  formlosen  Verträgen  jeder  feierlichen  Form 
entbunden,    was    dem  Richter  auch  die  Möglichkeit  gab,    eine  Bedin- 

1)  Vgl.  zu  diesem  letzteren  Punkte:  Papinian,  D.,  5,  1,  de  tud.y  41.  Die 
beiden  anderen  Entscheidungen  sind  sogar  für  die  Bedingung  angenommen 
[S.  518,  n.  1  und  2k 

2)  Inst.,  3,  15,  de  V,  O.,  2,  in  fine,  Widerspruch  zwischen  Sabinus  und 
Proculus  in  betreff  der  Summe,  deren  Zahlung  auf  einer  Messe  versprochen 
war:  D,  45,  1,  de   V,  O ,   l.;8  pr. 

3)  Papinian,  D.,  4ö,  \,  de  V.  (9.,  124  [das  Versprechen,  ein  Haus  tnira 
HennMifH  zu  bauen,  kann  nicht  eingeklagt  werden  vor  Ablauf  der  zwei  Jahre, 
wenn  auch  bereits  eine  Zeitlang  früher  mit  Rücksicht  auf  die  Kurze  der  noch 
erübrigenden  Frist  klar  ist,  daß  die  Verbindlichkeit  nicht  mehr  rechtzeitig 
erfüllt  werden  kann]. 

4)  Cf.  Bufnoir,  Theorie  de  la  condHion  dans  ies  divers  acfes  juridiques 
suhtatU  U  droit  romaint  I86fi;  Enneccerus,  Reckisgescha/i,  Bedingung  und 
AnfoHesUrmin,  18>9,  S.  3:J4-39:i. 

5)  Was  die  formellen  Verträge  anbelanget,  so  liegt  kein  Anzeichen  dafUr 
vor,  dafi  sie  jemals  beim  Verbalvertrag  ausgeschlossen  gewesen  wäre; 
dagejren  konnte  sie  in  einen  Litteralvertrag  nicht  aufgenommen  werden 
(fr.  Vai.,  *'29),  ebenso  unseres  Rrachtens  wahrscheinlich  auch  nicht  in  das 
nexum.  Überraschender  ist  es,  daß  man  ihre  Aufnahme  in  gewisse  formlose 
Verträge  nur  zögernd  zuließ,  wie  uns  Gaius,  3,  i4(),  fQr  Kauf  und  Miete. 
Jostinian,  C,  4,  37,  pro  socio,  6,  für  den  Gesellschafts  vertrag  berichten. 
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gung-  als  vorliegend  anzunehmen,  qbwobl  die  Ausdrucksweise  eher 
den  Gedanken  an  eine  Befristung  nahelegen  würde,  oder  selbst  wenn 
die  Parteien  überhaupt  nichts  darüber  gesagt  haben.  ^)  Wie  die  Be- 
fristung darf  auch  sie  nicht  unerlaubt  noch  unmöglich  sein:  die  Ver- 
bindlichkeit ist  nichtig,  wenn  ihr  Entstehen  von  einer  natürlich  oder 
rechdich  unmöglichen  Leistung  (si  Tiäus  caelum  digito  tetigerit;  si 
Tttius  rem  sacram  vendiderit,  nupserit  ante  puberiatem)  abhängig 
ist^)  oder  wenn  sie  einen  unsittlichen  oder  uherlaubten  Charakter 
hat,  wafe  übrigens  nicht  der  Fall  ist,  wenn  die  in  condicione  gesetzte 
Leistyng  unsittlich  oder  unerlaubt  ist,  sondern  wenn  die  hinzugefügte 
Bedingung  dem  Vertrage  einen  unsittlichen  oder  unerlaubten  Charakter 
gibt  (das  Versprechen  an  jemanden,  si  diverterity  si  non  divertetit, 
nicht  aber  das  Versprechen  einer  Summe  durch  jemanden  für  den  Fall, 
daf3  er  ein  Verbrechen  begehe).^) 

Ebenso  wie  die  Befristung  bestimmt  oder  unbestimmt  sein  kann, 
kann  die  Bedingung  verschiedene  Formen  annehmen:  sie  kann  be- 
jahend oder  verneinend  [positiv  oder  negativ]  sein  (si  ndvis  ex  Asia 
venerif,  si  navis  ex  Asia  non  venerit) ;  sie  kann  zufällfg,.  willkür- 
lich oder  gemischt  [kasuell,  potestativ  oder  mixt]  sein,  je  nachdem 
sie  ohne  jeden  Einfluß  des  Parteiwillens  ausschließlich  vom  Zufall 
abhängt  (si  navis  ex  Asia  venerit)  oder  zugleich  von  der  Handlung 
einer  der  beiden  Parteien  und  von  einer  äußeren  Ursache  (si  Seiam 
nupserim)  oder  endlich  ausschließlich  von  einer  Handlung  des  Gläu- 
bigers oder  vSchuldners  (si  in  Capitolium  ascenderim,  si  in  Capito- 
lium  ascenderis),  ohne  daß  unseres  Erachtens  die  Potestativbedingung 
an  sich  den  Vertrag  nichtig  machte,  sofern  es  nicht  eine  reine  Po- 
testativbedingung auf  Seite  des  Schuldners  ist,  die  das  Entstehen  der 
Verbindlichkeit  von  seiner  bloßen  Laune  abhängig  macht,    nicht  von 

1)  Eine  Bedingung  liegt  vor,  wenn  das  Ereijrnis  künftig  und  ungewiß  ist, 
selbst  wenn  man  zu  dessen  Bezeichnung  die  Konjunktion  „cum''  gebraucht 
haben  sollte  (D.,  45,  1,  de  V.  ().,  38,  16);  das  Versprechen  einer  dos  ist, 
wenn  auch  nichts  bemerkt  wurde,  unter  der  stillschweigenden  Bedingung  si 
nuptiae  sequuntur  gemacht  (D,  'l?*.  S,  de  iure  Oot.,  21). 

2)  Natürliche  Unmöglichkeit:  Gaius,  3,  98;  Inst.,  3,  19,  de  inui  siip.,  11. 
Rechtliche  Unmöglichkeit:  D.,  45,  \,  de  V.  O.,  137  6.  Die  Nichtigkeit  der 
von  einer'  unmöglichen  Bedingung  abhängigen  Verbindlichkeit  galt  für  alle 
Verträge  (D.,  44,  7,  de  O.  et  A.^  31).  Bei  letztwilligen  Verfügungen  dagegen 
streicht  man  die  Bedingung  und  betrachtet  die  Verfügung  als  unbedingt 
(Gaius,  3,  98;  Ulpian,  1).,  35,  1,  de  C.  et  Z>.,  3).  Als  Ausnahme  von  dem 
Grundsatze  der  Nichtigkeit  der  Schuldverhältnisse  unter  Lebenden  wegen 
Unmöglichkeit  der  beigefugten  Bedingung  kann  man  höchstens  die  zeitlich 
verkehrte  Stipulation  anführen:  si  navis  ex  Asia  venerit,  kodie  dare  spondeSy 
die,  wörtlich  unausführbar,  nach  klassischem  Rechte  nichtig  war,  aber  von 
Justinian  (Inst.,  3,  1.^,  de  inut.  stip.,  14)  für  gühig  erklärt  wurde.  Aber  hier 
strich  man  dann  nicht  die  Bedingung,  sondern  das  Wort  kodie,  das  allein  die 
Unmöglichkeit  begründete,  indem  es  die  Fälligkeit  der  Schuld  vor  das  bedingte 
Ereignis  verlegte. 

3)  C,  8,  38  (39),  de  inui.  siip.,  2;  D  ,  45,  1,  de  V.  O.,  61.  Aucb  ii?  dipsero. 
Falle  galt  die  Bedingung  als  nicht  geschrieben  [pro  non  scripto]  bei  letzt- 
willigen Verfügungen. 
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dncr  Handlung  (spondesne  si  voluerisj  und  daher  eine  Bindung  nicht 
zustande  kommen   läßt.^) 

Endlich  muO  das  zur  Bedingung  gemachte  Ereignis  wie  die  Be- 
fristung, ja  noch  mehr  als  sie  ein  künftiges  Ereignis  sein:  ein  ver- 
gangenes oder  gegenwärtiges  Ereignis  (si  rex  Partkorum  vivitj  kann 
Wnc  Befristung  enthalten,  wenn  es  einer  Frist  bedarf,  um  den  Be- 
stand der  Tatsache  darzutun;  es  begründet  aber  niemals  .eine  Be- 
dingung.^ 

Die  Bedingung,  die  mit  der  Befristung  alle  diese  Eigenschaften 
gemein  hat,  unterscheidet  sich  von  ihr  nur  durch  ein  grundlegendes 
Merkmal.  Die  Zeitbestimmung  ist  ein  künftiges  gewisses  Ereignis: 
«'S  muß  notwendig  eintreten.  Die  Bedingung  ist  ein  künftiges  un- 
gewisses Ereignis,  von  dem  man  nicht  im  Vorhinein  wissen  kann^  ob 
♦s  eintreten  werde  oder  nicht.  Wenn  das  Ereignis,  vt)n  dem  man 
<Iie  Verbindlichkeit  abhängig  gemacht  hat,  eines  ist,  das  jedenfalls 
Wntreten  wird,  liegt  eine  Befristung  vor  (Versprechen,  si  TtHus 
moriefur)  oder  auch  ein  reiner  Vertrag  (Versprechen,  si  TtHus 
cctelum,  digiio  non  teiigerit:  unmögliche  verneinende  Bedingung  im 
Sinne  der  Juristen).  Wenn  es  ein  Ereignis  ist,  das  jedenfalls  nicht 
eintreten  wird  («'  TtHus  caelum  digito  teHgerit\  liegt  eine  unmög- 
liche Bedingung  vor,  entsteht  keine  Verbindlichkeit.  Eine  Bedingung 
liegt  nur  dann  vor,  wenn  die  Verbindlichkeit  von  einem  künftigen 
Ereignisse  abhängig  gemacht  ist,  dessen  Eintritt  ungewiß  ist.  Diese 
Ungewißheit  ist  der  Rechtfertigungsgrund  der  eigentümlichen  Regeln, 
die  für  bedingte  Schuld  Verhältnisse  gelten.  Diese  Regeln  müssen 
sowohl  für  die  Zeit  vor  wie  für  die  nach  Eintritt  der  Bedingung  be- 
trachtet werden. 

I.  Wirkungen  des  bedingten  Schuldverhälinisses  vor  Eintritt 
der  Bedingung,  Die  Bedingung  hält  nicht  nur  die  Klagbarkeit, 
sondern  das  Entstehen  des  Anspruches  in  Schwebe.  Die  Frage  ist, 
welche  Folgen  man  daraus  für  die  Zeit  entnehmen  muß,  in  der  man 

1)  D.,  45,  1,  /^  K  C7.,  46,  3:  lUam  autent  stipulationemy  si  volueris  dari^ 
inutüem  esse  constai;  D.,  18,  1,  de  C.  E.,  7,  pr.,-  C,  4,  38,  de  C.  E.,  13. 
Man  kann  sich  ferner  fragen,  ob  auch  in  diesem  Falle  der  Grundsatz  der 
Nichtigkeit  allgemeio  ^ilt.  Die  Frage  wurde  namentlich  mit  Rficksicht  auf 
den  Kauf  auf  Probe  erörtert,  der  jedenfalls  gültig  ist,  obwohl  er  ausschließlich 
von  der  \Ä'illkur  des  Käufers  abhänjrt  (Inst.,  3,  23,  de  E.  V.,  4).  Aber  für 
diesen  Fall  kann  man  vielleicht  behaupten,  daß  eine  einfache  Potestativ- 
bedingung vorliegt,  da  sich  der  Käufer  nur  unter  der  Bedingung  der  Ver- 
pflichtung zur  Zahlung  des  Preises  entziehen  kann,  daß  er  auf  die  Sache 
verzichtet.  Vgl.  die  abweichenden  Anschauungen  Dernburgs,  1,  §  108,  und 
Windscheids,  1,  §  93.  Cf.  namentlich  über  den  Kauf  auf  Probe :  Fitting, 
Arckw,  46,  1863,  S.  237-275,  samt  Nachweisungea. 

2)  Das  ist  eine  wichtige  Bemerkung,  namentlich  fiir  den  Kauf,  wegen  der 
Gefahr  des  gänzlichen  Unterganges  der  Kaufsache,  die  beim  reinen  und 
bedinj^en  Kaufe  der  Käufer,  beim  bedingten  Kaute  der  Verkäufer  trägt 
/S.  516,  n.  3).  Wenn  die  Sache  untergegangen  ist,  bevor  die  Tatsache  dar- 
getan ist,  schließt  das  die  Haftung  des  Käufers  nicht  aus,  weil  einfach  nur 
eine  Befristung  vorliegt.  Es  würde  sie  ausschließen,  wenn  das  eihe' 
Bedingung  wäre. 
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noch  nicht  weiß,  ob  die  Bedingung  eintreten  oder  ausfallen  werde 
(pendente  condicione).  Besteht  der  Vertrag  noch  nicht?  Oder  ent- 
steht er  unrgekehrt  sofort,  nur  daß  er  erst  durch  den  Eintritt  der 
Bedingung  befestigt  wird?  Man  kann  diese  Frage  auch  so  fassen, 
ob  der  Eintritt  der  Bedingung  deklarativ  oder  konstitutiv  wirke. 

Eine  unbedingte  Antwort  läßt  sich  unseres  Erachtens  weder  in 
einem  noch  im  anderen  Sinne  geben.  Nur  indem  man  den  Quellen 
Zwang  antut,  kann  man  versuchen,  sie  auf  einen  gemeinsamen  Stand- 
punkt zu  bringen.  Einige  Stellen,  die  am  bekanntesten  sind,  drücken 
sich  wohl  in  konstitutivem  Sinne  aus,  wie  wenn  das  Schuldverhältnis 
vor  Eintritt  der  Bedingung  nicht  bestanden  hätte;  aber  andere  drücken 
sich  wieder  in  deklarativem  Sinne  aus,  setzen  voraus,  daß  das  Schuld- 
verhältnis schon  vor  Eintritt  der  Bedingung  einen  gewissen  Bestand 
habe.  In  der  Tat  bietet  das  römische  Recht  sowohl  Entscheidungen, 
die  den  ersten  Standpunkt  bedingen,  als  auch  solche,  die  den  zweiten 
verlangen;  die  Juristen  haben  sich  in  unwissenschaftlicher  Weise 
bald  auf  den  einen,  bald  auf  den  anderen  gestellt,  um  die  Entschei- 
dungen zu  rechtfertigen,  die  ihnen  am  besten  mit  der  Partei  absieht 
und  namentlich  mit  dem  praktischen  Bedürfnisse  zusammenzustimmen 
schienen.  Das  einfachste  und  richtigste  ist  es  daher,  der  Reihe 
nach  die  Entscheidungen  ins  Auge  zu  fassen,  die  an  beide  Stand- 
punkte anknüpfen. 

Es  gibt  Stellen,  die  ganz  deutlich  sagen,  daß  das  Schuldverhältnis 
vor  Eintritt  der  Bedingung  nicht  bestehe,^)  und  es  gibt  Einzelent- 
scheidungen, die  von  dieser  Vorstellung  ausgehen,  die  voraussetzen, 
daß  der  Eintritt  der  Bedingung  rechtschaffende  Wirkung  habe.  Von 
diesem  Standpunkte  aus  kann  man  am  leichtesten  erklären:  i.  daß 
der  Schuldner,  der  irrtümlich  vor  Eintritt  der  Bedingung  erfüllt,  eine 
Klage  auf  Rückforderung  der  Nichtschuld  hat: 2)  das  ist  ganz  natür- 
lich, wenn  die  Verbindlichkeit  noch  nicht  besteht;  es  wäre  es  viel 
weniger,  wenn  man  von  der  Vorstellung  einer  Ungewißheit  ausginge, 
auf  die  sich  auch  der  Gläubiger  berufen  könnte,  um  vorläufig  zu  be- 
halten, was  er  bekommen  hatte;  —  2.  daß  im  Falle  des  Kaufes  der 
gänzliche  Untergang  der  Sache  vor  Eintritt  der  Bedingung  das  Zu- 
standekommen des  Vertrages  hindert; •'^)  der  Kauf  kann  nicht  zustande 
kommen  mangels  eines  Kaufgegenstandes  bei  Eintritt  der  Bedingung; 
wenn  er  vorher  zustande  gekommen  wäre,  müßte  er  trotz  der  nachträg- 
lichen Unmöglichkeit  der  Erfüllung  einer  der  Verbindlichkeiten  ebenso 
bestehen  bleiben  wie  in  gleichem  Fall  der  unbedingte  oder  befristete 
Kauf;  —  3,  daß  man  bedingter  Gläubiger  seiner  eigenen  Sache 
werden  kann  (S.  485,  n.  2):  nur  im  Augenblicke  des  Zustandekommens 

1)  Inst.,  3,  15,  de  V,  O.,  4:  Ex  condicionaii  stipulatione  ianium  spes 
est  debiium  tri.  Marcian,  D.,  20,  1,  de  P,  et  H.,  13,  5:  Interim  nikii 
debeiur. 

2)  Pomponiiis.  D,  12,  ß,  de  cond.  indeh.,,  16,  pr.:  Sub  condicione  debituni 
per  errorem  solutunt  pendente  condicione  repetitur. 

3)  Paulus,  D.,  18,  6,  de  peric.  rei  vend,  8,  pr. 
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des  Vertrages  ist  es  von  Belang,  ob  er  einen  passenden  Gegenstand 
hat;  —  4.  daO  die  Novation  eines  bedingten  Schuldverhältnisses  erst 
nach  Eintritt  der  Bedingung  wirksam  wird:  Novation  ist  die  Ersetzung 
eines  alten  Schuldverhältnisses  durch  ein  neues;  sie  kann  daher  erst 
stattfinden,  wenn  die  alte  Verbindlichkeit  wirklich  entstanden  ist;*) 
—  5,  daß  die  Erfüllung  der  bedingten  Verbindlichkeit  vor  Eintritt 
der  Bedingung  den  Empfänger  der  Kaufsache  nicht  in  causa  usu- 
capiendi  versetzt,  wenn  der  Verkäufer  nicht  Eigentümer  war: 2)  Es 
fehlt  noch  die  tusta  causa. 

Aber  es  gibt  au(h  Stellen,  die  sagen,  daO  das  Schuld  Verhältnis 
schon  vor  Eintritt  der  Bedingung  bestehe,^)  und  namentlich  gibt  es 
Entscheidungen,  die  von  der  Vorstellung  ausgehen,  daß  das  Schuld- 
verhältnis schon  einen  gewissen  Bestand  habe,  daß  schon  eine  von 
dem  einseitigen  Willen  der  einen  oder  anderen  Partei  unabhängige 
Bindung  bestehe,  die  durch  den  Eintritt  der  Bedingung  nur  mehr  zu 
befestigen  isL  So  i.  beurteilt  man  die  persönlichen  Fragen  nach 
dem  Zeitpunkte  des  Vertragsschlusses,  um  danach  dessen  Folgen  und 
die  Gültigkeit  des  Vertrages  zu  bestimmen.  Nicht  nur  muß  die  per- 
sönliche Fähigkeit  ebenso  vollkommen  sein,  um  einen  bedingten,  wie 
um  einen  unbedingten  Vertrag  zu  schließen,  und  kann  ein  Sklave 
nicht  wirksam  einen  bedingten  Vertrag  schließen,  wenn  er  im  Augen- 
blicke des  Vertragsschlusses  keinen  Herrn  hat,  mag  er  auch  bei 
Eintritt  der  Bedingung  einen  hat>en,  "*)  sondern  der  Gewaltunterworfene 
erwirbt  den  Vertragsanspruch  für  den,  der  im  Augenblicke  des  Ver- 
tragsschlusses sein  pater  familias  war,  wenn  er  auch  vor  Eintritt 
der  Bedingung  seine  Rechtslage  verändern  sollte;^)  —  2.  ist  der  be- 
dingte Schuldner,  da  die  Schuld  bereits  einen  sicheren  Bestand  hat, 
jederzeit  verbunden,  den  Vertrag  zu  achten;  wenn  er  arglistigerweise 
die  Erfüllung  der  Bedingung  hindert,  wird  sie  als  erfüllt  angesehen;*') 

1)  Ulp'an,  D.,  46,  2,  de  nov.,   '4,  1. 

2)  Paulus,  IX,  41,  4,  Pro  entptore,  2,2:  Pendenie  condicioue  emptor  usu 
nan  cnpu, 

:«)  Uip  an,  D.,  44,  7,  de  O.  ei  A.,  4?:  Eum  qui  stipulatus  est  sub 
condicionr,  placei  etiam  pendente  condicione  creaUorem  esse,  Cf  Paulus,  D., 
45,  3,  de  siip.  sero.y  2  • :  Ex  praesenii  vires  accipit  stipulation  quamvis  petttio 
ex  ea  suspensa  sit 

4.  Paulus,  D.,  45,  3,  de  stip.  serv.,  26. 

5)  Ein  vor  der  Erfüllung  der  Bedingunfi:  emanzipierter  Haussohn:  Paulus, 
D.,  4\  .  de  V.  0 ,  78.  Em  Sklav<*,  der  sich  etwas  hat  versprechen  lassen 
fiir  den  Fall  seiner  Veräußerung  oder  Freilassung:  Pomponius,  D.,  45.  3,  de 
siip.  Sfrv.,  40 

••)  Ul|»i;in,  D.,  50,  M^  de  R.  /.^  \^\x  In  iure  croili  recepium.  est,  quotiens 
per  eum  cuius  interesi  condicionem  non  impieri  fiat,  quominus  imp/eatur^ 
Perinäe  hadert,  ac  si imp/eia  condicio /uisset^  eine  augensrheiidich  der  Julian- 
stdie,  D.,  3n  1,  de  cond  et  dem.,  24,  nachgebildete  Stelle,  die  eine  Verderbnis 
enthält,  die  man  daher  mit  deren  Hilfe  verbessern  kann  Aus  beiden  erjfibt 
sicn,  daß  der  von  ihnen  aufgestellte  Grundsatz  zuerst  für  die  testamentarischen 
FreiiabNungen  angenommen,  dann  auf  andere  let/twillige  Verfugungen  und 
cndlirh,  n«»ch  vor  Julian,  auf  Geschäfte  unter  Lebenden  ausgedehnt  wurde. 
.\ber  er  setzt  voraus,  daß  der  Schuldner  den  Eintritt  der  Bedingung  arglistiger* 
weise  verhindert  habe.    Er  findet  daher  z.  B.  Anwendung,  wenn  der  Schuldner, 

Girard,   Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  34 
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-■ —  3.  kann  der  Gläubiger  SchutzmafJregeln  zugunsten  seiner  bedingten 
Forderung  ergreifen,  darauf  pochend  die  separatio  bonorum  gegen- 
über den  Gläubigern  des  Erben  des  Schuldners  begehren,^)  die  Zu- 
Aveisung  eines  Ranges  für  sie  bei  der  venditio  bonorum  des  Schuldners 
verlangen;^)  —  4.  ist  weiters  die  bedingte  Forderung  in  seinem  Ver- 
mögen ein  Aktivposten,  der  auf  die  Erben  übergeht,^)  den  er  ver- 
kaufen, vermehren  kann,  der  bei  der  Schätzung  seines  Vermögens  in 
Betracht  kommt,  z.  B.  bei  Anwendung  der  lex  Falcidia  auf  den 
dem  Erben  gegenüber  den  Vermächtnisnehmern  freibleibenden  Teil 
der  Erbschaft. 

2.  Wirkungen  des  bedingten  Schuldverhältnisses  nach  Eintritt 
der  Bedingung.  Zum  Unterschiede  von  der  Zeitbestimmung,  die 
jedenfalls  eintrifft,  kann  die  Bedingung  ausfallen  (condicio  deßciens, 
extincta)  oder  eintreten  (condicio  impleta,  expleta,  existens). 

Wenn  sie  ausfällt,  liegt  ein  V^ertrag  nicht  vor  und  hat  ein  solcher 
niemals  vorgelegen. 

Wenn  sie  eintritt,  ist  der  Vertrag  nunmehr  unbedingt  Der  Gläu- 
biger kann  seine  Erfüllung  begehren  wie  die  eines  unbedingten  Ver- 
trages. Aber  man  sagt  außerdem  häufig,  daß  wenigstens  in  gewissen 
Beziehungen  ein  solcher  Vertrag  als  schon  von  Anfang  an  bestehend 
gelte,  daß  der  Eintritt  der  Bedingung  rückwirkende  Kraft  habe. 
Dieser  Gedanke  scheint  in  einer  Reihe  von  Stellen  zum  Ausdrucke 
zu  kommen.^)  Er  dient  z.  B.  dazu,  zu  erklären,  warum  das  Schuld- 
verhältnis in  der  Person  dessen  entsteht,  der  im  Augenblicke  des 
Vertragsschlusses  Gewalthaber  der  Partei  war,  selbst  wenn  bis  zum 
Eintritte  der  Bedingimg  der  Sklave  frei,  der  Sohn  sui  iuris  geworden 
ist,  oder  daß  das  Schuldverhältnis  [während  des  Schwebezustandes] 
auf  die  Erben  übergeht. 

Eine  neuere  Lehre  leugnet  dagegen  unbedingt,  daß  es  irgend- 
welchen  Nutzen  habe,    die  Fiktion   der  Rückwirkung   heranzuziehen.^) 

der  hundert  für  den  Fall  der  Freilassung  des  Sklaven  Stichus  durch  den  Gläu- 
bij^er  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  versprochen  hat,  den  Sklaven  ver- 
schwinden läßt  oder  mit  Beschlag  belegt,  um  die  Freilassung  zu  hindern,  nicht 
dagegen,  wenn  der  Schuldner,  der  hundert  unter  einer  Bedingung  versprochen 
hai,  die  auf  seiner  Seite  Potestativbedingung  ist,  z.  B.  für  den  Fall,  daß  er 
eine  unerlaubte  Handlung  begehen  sollte,  dies  unterläßt. 

1)  D.,  42,  6,  de  sep.,  4,  pr. 

2)  D.,  42,  4,  quibus  ex  causis,  6,  pr.,  welche  Stelle  übrigens  in  einem  be- 
kannten Widerspruche  zu  D.,  h.  /.,  14,  2,  steht  (vgl.  zuletzt  Enneccerus,  Rechts- 
geschäft, S.  574—591). 

3)  D.,  18,  6,  de  per.  r.  vend.,  8,  pr.;  Inst.,  3,  15.  de  V.  O.,  4. 

4)  Am  deutlichsten  spricht  Gaius,  D.,  20,4,  Qui  pot.,  11,  1:  Cum-  sentei 
condicio  exstitit^  perinde  habetur,  ac  si  illo  tempore,  quo  sttpulatio  interposiia 
est,  sine  condicione  facta  esset.  Vgl.  außerdem  Paulus,  D.,  18,  6,  de  per.  r. 
vend.,  8,  pr. :  Heredes  obligatos  esse  quasi  iam  contracta  emptiane  in  prae- 
teritum.  Pomponius,  D.,  46,  3,  de  soiut.,  16.  —  Vgl.  Dernburg,  1,  §111, 
n.  4-5. 

5)  Die  Lehre,  daß  abgesehen  von  einer  gegenteiligen  Parteiabsicht  die 
erfüllte  Bedingung  keine  rückwirkende  Kraft  habe,  wurde  zuerst  von  Wind- 
scheid, Die  Wirkung  der  erfüllten  Bedingung,  1851,  aufgestellt.  Vgl.  zu  der 
späteren  Entwicklung  dieses  Streites:    Denselben,  Pandekten^  1,  §  91t  n*  l> 
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Obwohl  die  Frage  nur  vom  Standpunkte  der  juristischen  Konstruktion 
Interesse  bietet,  da  nahezu  alle  Einzelentscheidungen  unbestritten 
sind,  scheint  uns  diese  Lehre  zutreffender.  Alle  Folgen,  die  man 
auf  die  Rückwirkung  zurückführt,  können  damit  gerechtfertigt  werden, 
daO  das  Schuldverhältnis  schon  vor  Eintritt  der  Bedingung  einen 
gewissen  Bestand  hatte.  Andererseits  erklärt  die  Rückwirkung  nicht 
alles,  was  diese  Annahme  erklärt,  z.  B.  daß  die  Bedingung  als  erfüllt 
gilt,  wenn  sie  infolge  Arglist  des  Schuldners  ausfällt.  Ferner  würde 
sie  zu  Folgen  führen,  die  von  den  Quellen  abgelehnt  werden.^)  End- 
lich bringt  die  Stelle,  die  den  Gedanken  der  Rückwirkung  am 
klarsten  zum  Ausdruck  bringt,  dies  jedenfalls  in  einem  Falle  zum 
Ausdruck,  der  mit  der  Rückwirkung  nichts  zu  tun  hat.^)  Sie  ist 
also  unseres  Erachtens  für  die  Lehre'  von  der  Bedingung  nur  ein 
überflüssiger  Ballast.^) 


IL  Abschnitt.  —  Formelle  Verträge. 

Die  formellen  Verträge  sind  das  nexum,  der  Verbal-  und  der 
Litteralv ertrag.  Im  unmittelbaren  Anschlüsse  daran  werden  wir  uns 
mit  der  in  der  Kaiserzeit  aufgekommenen  Lehre  von  der  querela 
non  numeratae  pecuniae  beschäftigen,  die  mit  dem  Verbal-  und  Litte- 
ralvertrage  in  ziemlich  enger  Beziehung  steht. 

§  1.    Nexum. 

Das  nexum,^)  der  Vertrag  per  aes  ei  libram,^)  wahrscheinlich  der 
älteste  vom  römischen  Privatrechte  anerkannte  Vertrag,  der  vielleicht 

1)  Die  Rückwirkung  würde  dazu  f&hren,  die  bedingte  Stipulation  über 
eine  dem  Versprechensempfänger  gehörige  Sache  für  ungültig  zu  erklären, 
während  sie  gültig  ist,, wenn  die  Sache  bei  Eintritt  der  Bedingung  nicht  mehr 
dem  Versprechensempfänger  gehört  (S.  485,  n.  2),  den  bedingten  Kauf  einer 
Sache  für  gültig  zu  erklären,  wenn  sie  nur  am  Tage  des  Vertragsschlusses 
noch  vorhanden  war,  während  ein  solcher  Kauf  in  der  Tat  ungültig  ist,  wenn 
die  Sache  bei  Eintritt  der  Bedingung  nicht  mehr  vorhanden  ist  (S  51^',  n.  3), 
die  Ersitzung  mit  dem  Tage  der  Übergabe  der  bedingt  verkauften  Sache 
beginnen  zu  lassen,  während  sie  tatsächlich  erst  mit  Eintritt  der  Bedingung 
zu  laufen  beginnt  (S.  517,  n.  2),  anzunehmen,  daß  der  Käufer  vom  Tage  des 
Vertragsschlusses  Anspruch  auf  die  Früchte  habe,  während  er  sie  erst  vom 
Eintritt  der  Bedingung  an  beanspruchen  darf  (D.,  18,  6,  de  per.  r.  venä.^  8,  pr.). 

2)  Gaius,  D.,  20,4,  Qui  pot,  11,1  (S.  518,  n  4),  beruft  sich  darauf,  um 
zu  erklären,  daß  das  Pfandrecht  zugunsten  einer  bedingten  Forderung  den 
Rang  vom  Tage  der  Pfandbe'stellung  und  nicht  erst  von  dem  des  Eintritts  der 
Bedingung  erhalte.  Aber  die  Ruck  Wirkung  der  Bedingung  hat  mit  dieser 
Entscheidung  nichts  zu  tun.  Denn  sie  trifft,  wie  wir  sehen  werden,  ebenso 
für  das  Vertragspfand  zugunsten  einer  künftigen  Forderung  zu,  bei  dem  von 
einer  Ruckwirkung  offenbar  nicht  die  Rede  sein  kann 

3)  [Oiiligatorische,  nicht  dingliche  Rückwirkung  nimmt  an  §  159  deutsches 
BGB.  Rückwirkung  der  Bedingung  nehmen  auch  an  Code  civil,  art.  1179 
(vgl.  Pothier,  Obligaiions,  n.  220,  221)  und  die  herrschende  Lehre  des  öster- 
reichischen Privatrechtes:    Unger,  System,  2,  S.  70  ff.] 

4)  Cf.  Huschke,  Ober  das  Recht  des  Nexum  und  das  alte  romische 
Sckuidrecht,  1846.     Bachofen,   Das  Nexum,  1843.     Giraud,   Des  nexi,   ou  de 
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wie  die  Manzipation  auf  die  Zeit  vor  Gründung  Roms  zurückgeht, 
ist  von  den  formellen  Verträgen  zuerst  außer  Anwendung  gekommen. 
Die  Aufklärungen,  die  die  Rechtsquellen  über  ihn  geben,  sind  daher 
etwas  dünn  gesät.  Indes  kann  man  unseres  Erachtens  die  Haupt- 
züge mit  hinreichender  Sicherheit  bloßlegen. 

I.  Ari  der  Begründung.  Das  nexum  ist  ein  Geschäft  per  aes 
et  libram  zur  Erzeugung  von  Schuld  Verhältnissen  wie  die  Manzipation 
ein  Geschäft  per  aes  et  libram  zur  Eigentumsübertragung.  Es  treten 
dieselben  Personen  auf  wie  bei  der  Manzipation:  die  Parteien,  wenig- 
stens fünf  Zeugen  und  der  libripens.  Es  kommen  dieselben  Instru- 
mente in  Verwendung:  die  Wage  und  das  Stückchen  Erz.  Es  findet 
ebenso  derselbe  Vorgang  statt:  die  Zuwägung.')  Wie  bei  der  Man- 
zipation g^iff  diese  Zuwägung  auch  hier  anfänglich  ernstlich  Platz 
und  wurde  später  ein  Scheinvorgang,  zweifellos  auf  Grund  des  Satzes 

la  condition  des  debüeurs  ches  les  Romains^  1846.  Bckker,  Aktionen,  1,  1871, 
S.  2'J.  Übersicht  der  Hauptansichten  bis  1873  bei  Danz,  Lehrbuch  d.  Ge- 
schickte d.  römisch  Rechts,  2.  1873»  S.  21-32.  Aus  der  reichen  Literatur  der 
letzten  fünf  Jahre  führen  wir  an  Mitteis,  Z.  S,  St,  22,  19'»1,  S.  96120,  25,  19l)4, 
S.  282  283;  Bekker.  ^.  S.  St.,  2  k  19i)2,  S.  11-23,  4>9.430;  Lenel,  Z.  S.  St.,  28, 
1902,  S  84  101;  Mommsen,  Z.  S.  St.,  2S,  li»02,  348  355;  Naber,  Mnemosyne, 
31,  S.  214  216;  Schloßmann.  Altrömisches  Schuldrecht  und  Schuidver/ahren^ 
19  4,  Nexum  .904;  Kuebl«,  Wochenschrift/,  klass.  Philologie,  1904,  S  175-183, 
206-212,  764-772,  Z.  S.  St.,  25,  1904,  S  254-28- ;  Kleineidam,  Personalexekution 
der  Zwölf  tafeln,  1904;  Huvelin,  bei  Daremberg  und  Saglio,  7,  1,  1904,  v.  Nexum\ 
Senn,  N  R.  H.,  1905,  S.  49-95 

5)  Obgleich  man  zum  Teil  soweit  gegangen  ist,  den  Vertragscharakter 
des  nexum,  dessen  Charakter  aU  Vertrag  per  aes  ei  libram  in  Zweifel  zu 
ziehen,  scheint  uns  dieser  doch  unwiderleglich  erwiesen  durch  Varro,  de  l.  L., 
7,  105:  Nexum  Manilius  (cos.  öo^)  scribit  omne  quod  per  libram  et  aes  geritur, 
in  quo  sint  moncipia ;  Muctus  \cos.  6^g)  quae  per  aes  et  libram  fiant,  ut 
obligentur  praeter  quam  nianctpio  dentur.  Daraus  ergibt  sich,  daß  nach 
übereinstimmender  Ansicht  em  \ertrag:Nm5ß«ges  Schuld  Verhältnis  per  aes  et 
libram  entstand,  daß  dieser  Vertrag  nexum  hieß,  und  d;«ß  man  nur  darüber 
stritt,  ob  die  Bezeichnung  nexum  nur  diesem  Rechtsgeschäft  zukomme,  wie 
Q.  Mucius  behauptete,  oder  ob  sie  auch  auf  die  Manzipation  ausgedehnt 
werden  konnte,  wie  Manilius  annehme.  Vgl.  auch  Aelius  Gallus  bei  Festus, 
V.  nexum  Cf.  zu  den  Erörterungen  Ober  die  Rekonstruktion  und  Auslegung 
dieser  Stellen  die  Aufsätze  von  Senn  und  Huvelin. 

1)  Das  alles  könnte  schon  daraus  abgeleitet  werden,  daß  das  nexum  per 
aes  ad  libram  zustande  kam.  Aber  es  ist  außerdem  bezeugt  von  Gaius:  denn 
wenn  er  auch  nicht  vom  nexum  überhaupt  spricht,  so  handelt  er  doch, 
3,  173-175.  von  dessen  Tiljfunjj.  von  dem  Erlaß  per  aes  et  libram,  der,  wie 
er  sagt,  namentlich  für  den  Fall  zur  Anwendung  kommt,  daß  quid  eo  nomine 
debecttur  quod  per  aes  et  libram  ^estum  sit.  Nun  ist  es  aber  ein  Grundsatz 
des  römischen  Rechtes,  daß  rechtliche  B»nde  aufgelöst  und  namentlich  aus 
formellen  Verträgen  entspringende  Verbindlichkeiten  getilgt  werden  unter  ent- 
sprechenden entgegengesetzten  Förmlichkeiten  wie  die,  unter  denen  sie  be- 
gründet worden  wann  (D.,  50,  17,  de  R.  /,  3*)).  Wir  sind  daher  mittelbar, 
aber  zuverlässig  unterrichtet  über  die  Begründung  des  nexum  durch  die  Stelle 
bei  Gaius,  3,  1^4,  wonach  des.sen  Aufhebung  in  folgenden  Formen  stattHndet: 
Eaque  res  iia  agilur:  adhibentur  non  minus  quam  quinque  iesies  et  libri- 
pens. Deinde  is  qui  liberaiur,  ita  oportet  loquaiur:  „Quod  ego  tibi  tot 
mtlibus  condemniatus  sum),  me  eo  nomine  a  te  soivo  liberoque  hoc  aere 
aeneaque  libra.  Hanc  tibi  libram  primam  postremamque  expendo  secundum 
legem  publicum".  Deinde  asse  percutit  libram  eumque  dat  ei  a  quo  libera- 
tur,  vetuii  solvendi  causa. 
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der  Zwrjlftafeln :  Cum  nexunt  faciet  ntancipiumque,  uti  lingua  nun- 
rupassU,  ita  ins  esto,^)  der  ebenso,  wie  er  die  Manzipation  aus  einem 
Kaufe  in  eine  allgemeine  Erwerbsart  verwandelte,  auch  das  nexum 
aus  einem  Darlehen  zu  einer  allgemeinen  Vertragsform  umwandelte, 
deren  Verpflichtung  unseres  Erachtens  immer  eine  bestimmte  Summe 
Geldes  zum  Gegenstande  haben  mußte, 2)  sich  nur  auf  Geld  erstrecken, 
aber  seitdem  aus  jeder  Vereinbarung  entspringen  konnte,  die  durch 
Anwendung  dieses  Virganges  zu  einem  Vertrage  gemacht  wurde. 

Diese  Ähnlichkeiten  beschränken  sich  darauf,  daß  nexum  und 
Manzipation  beide  Gescliäfte  per  aes  et  Itbram  sind.  Daneben  muß 
es  aber  Unterschiede  gegeben  haben,  die  aus  den  verschiedenen  Auf- 
gaben der  beiden  Geschäfte  entspringen:  die  Manzipation  war  ur- 
sprünglich ein  Kauf,  das  nexum  ein  Darlehen;  die  Manzipation  ist  später 
eine  Eigentumserwerbsart,  das  nexum  eine  Form  zur  Begründung 
von  Schuldverhältnissen.  Sie  können  daher  nicht  identisch  gewesen 
sein. 

Das  Unterscheidungsmerkmal  lag  unseres  Erachtens  in  den  ge- 
brauchten Worten.  Bei  beiden  Vorgängen  spricht  sie  der,  der  das 
Erz  übergibt  oder  zu  übergeben  vorgibt.  Aber  es  sind  nicht  die- 
selben. Bei  der  Manzipation,  die  das  Abbild  eines  Kaufes  ist,  be- 
kräftigt er  seinen  Erwerb  mittels  eines  Preises,  er  sagt:  Nunc 
hominem  meum  esse  aio  ex  iure  qutritium  isgue  mihi  emptus  esio 
koc  ctere  aeneaque  libra.  Beim  nexum^  das  das  Abbild  eines  Dar- 
lehens  ist,   spricht   er,    um   sich   den  Schuldner  zu  verpflichten,    eine 

1)  S.  314.  Die  Gaiusstelle  (S  520,  n.  1)  zeigt  auch,  daß  die  Zuwägung  zu 
seiner  Zeit  zum  Scheine  geschah,  daß  man  zum  Scheine  das  dem  Gläubiger  (iber- 
gebene  Erz  zuwog«  um  die  Schuld  zum  Erlöschen  zu  bringen,  und  daß  man 
daher  auch  das  dem  Schuldner  Obergebe^ie  Erz  zum  Scheine  zuwog,  um  »ie 
zum  Entstehen  zu  bringen.  Aber  wie  bei  dt-r  Manzipation  geschah  die  Zu- 
wägung auch  beim  nexum,  bevor  sie  zu  einem  Scheinvorgange  wurde,  wirk- 
lich, es  liegt  darin  nicht  eine  zufällig  gewählte  Scheinhandlung,  sondern  ein 
Überrest  dessen,  was  anfänglich  wirklich  geschah.  Zu  einer  Zeit,  in  der  es 
noch  kein  staatlich  g*»mGnztes  Geld  gab,  war  die  Zuwägung  des  Erzes  beim 
Darlehen  ebenso  notwendig  wie  beim  Kaufe.  Aber  wie  bei  der  Manzipation, 
wenn  man  eine  Sa^he  veräußern  wollte,  ohne  einen  Gegenwert  dafür  zu  er- 
halten, z  B.  fiir  den  Fall  der  Bestellung  einer  dos,  so  mußte  die  Zuwägung 
notgedrungen  nur  zum  Schein  erfolgen  in  dem  wenn  auch  vielleicht  weniger 
praktischen  Falle,  daß  man  Schuldner  werden  wollte,  ohne  etwas  bekommen 
zu  haben,  z.  B.  ebenfalls  fQr  den  Fall  der  Bestellung  einer  dos.  Ja  diese  Zu- 
wägung mußte  gerade/u  eine  Qberflfissige  Last  bei  diesen  Geschäften  werden, 
seitdem  e«  gemünzt <rs  Geld  gab,  das  man  nicht  mehr  zu  wägen  brauchte, 
sondern  zählen  konnte.  Darum  erklärten  die  Zwolftafeln  in  einer  gemein- 
samen Be^-timmung,  daß  Manzipation  und  nexum,  ihre  alten  Wirkungen  be- 
halten sollten,  auch  wenn  die  Zuwägung  nicht  wirklich  erfolgt  sein  sollte, 
falls  nur  die  vorgeschriebenen  Werte  gebraucht  wurden. 

2)  Das  scheint  uns  wenigstens  für  die  ursprunglichen  Verhältnisse  ge- 
boten durch  die  anfängliche  Natur  des  nexum.  Diese  Annahme  stimmt  zu- 
gleich zu  dem  Verfahren  der  manus  iniectto,  durch  das  es  geschützt  war. 
Jedenfalls  konnte  es  offenbar  niemals  ein  weiteres  Anwendungsgebiet  haben 
als  der  Erlaß  per  aes  et  libram^  der  zur  Zeit  des  Gaius,  3,  175,  nur  auf  be- 
stimmte Schulden  von  Sachen  Anwendung  fand,  die  nach  Gewicht  oder  Zahl 
und,  wie  er  uns  belehrt,  nur  nach  Ansicht  einiger  Juristen  auch  auf  solche, 
die  nach  Maß  bestimmt  sind. 
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Formel,  die  der  damnaHo  entspricht,  die  der  Richter  bei  gewissen 
Klagen  gegen  den  überführten  Beklagten,  der  Erblasser  gegen  den 
mit  einem  Vermächtnis  per  damnationem  belasteten  Erben,  der  Ge- 
setzgeber selbst  gegen  den  Verletzer  des  Gesetzes  in  der  lex  Aquilia 
ausspricht.  Er  spricht  gegen  den  Schuldner  eine  damnaHo  aus, 
deren  Wortlaut  uns  nicht  überliefert  ist,^)  deren  Bestand  aber  ebenso 
durch  die  Wirkungen  des  nexum  wie  durch  die  Formel  für  die  Til- 
gung der  Schuld,  die  es  erzeugt,  bezeugt  ist.^) 

2.  Wirkungen  des  nexum.  Die  Wirkung  des  Nexums  ist  unseres 
Erachtens  eben  die,  die  nach  altem  Rechte  aus  einer  ordentlichen 
damnaHo  entsprang.  Die  vom  Gläubiger  gegen  den  Schuldner  m 
der  Form  des  Geschäftes  per  aes  et  libram  ausgesprochene  damnaHo 
hatte  die  Wirkung,  gegen  den  damtiatus  bei  Fälligkeit  der  Forderung 
dasselbe  Recht  zu  erzeugen,  das  gegen  den  entsprang,  der  durch  die 
vom  Erblasser  in  dem  Vermächtnis  per  damnaHonem,  von  dem  Ge- 
setzgeber in  der  lex  Aquilia,  vom  Richter  im  Urtei Ispruche  ausge- 
sprochenen damnaHo  ein  damnafus  wurde:  das  Recht  nach  Ablauf 
der  gesetzlichen  Frist  von  dreißig  Tagen  zur  legis  acHo  per  manus 
iniecHonem  zu  schreiten,  die  mangels  Erfüllung  oder  Einschreitens 
eines  vindex  zur  Abführung  des  Schuldners  in  die  Privathaft  des 
Gläubigers  für  eine  weitere  F'rist  von  sechzig  Tagen  führte,  nach 
deren  Ablauf  der  Gläubiger  mangels  Befriedigung  oder  friedlichen 
Vergleiches  das  Recht  hatte,  den  Schuldner  zu  töten  oder  (raus 
Tiberim  zu  verkaufen.  Das  nexum  hatte  die  Wirkung,  dem  Gläu- 
biger  die    manus   iniecHo    auf  Grund    des  Vertrages    zu    gestatten.*^) 

1)  Es  würde  zu  nichts  fuhren,  hier  eine  willkürliche  Rekonstruktion  zu  geben. 
Man  nimmt  ziemlich  allgemein  an,  daß  diese  damnaHo  vielleicht  zwar  nicht 
eine  Bedingung,  wohl  aber  wenigstens  eine  Befristung  {posi  annum)  und  viel- 
leicht sogar   ein   Zins  versprechen   {tufn  unctario  faenorä)   aufnehmen   konnte. 

2)  Der  Bestand  dieser  damnaHo  ist  heute  unmittelbar  bezeugt  durch  eine 
Stelle  bei  Gaius,  ;i,  174,  wonach  der,  der  die  Schuld  tilgt,  spricht:  Quod  ego 
Hbi  condemnatus  sum,  und  daher  damnaius  gewesen  sein  muB  ebenso  in  dem 
Hauptfalle,  in  dem  die  Schuld  per  aes  et  libram  begründet  war,  wie  in  den 
gleichstehenden  Fällen  des  Urteiles  im  Formularprozesse,  durch  das  er  vom 
Richter  verurteilt  war,  und  des  Vermächtnisses  per  damnationem^  bei  dem  er 
es  durch  den  Erblasser  war.  Sie  war  schon,  bevor  diese  Stelle  von  Stude- 
mund  entziffert  war,  durch  den  Scharfsinn  Huschkes  aus  der  Exekutivwirkung 
des  nexum^  abgeleitet  worden. 

3)  Das  Recht  des  Gläubigers  aus  dem  nexum  gegen  den  Schuldner  mit 
manus  inieciio  vorzugehen,  ohne  nötig  zu  haben,  ein  Urteil  zu  erwirken, 
wurde  zuerst  durch  literarische  Quellen  dargetan,  deren  Zahl  sehr  groß  ist 
wegen  der  Bedeutung,  die  der  Frage  der  in  Schuld haft  steifenden  Schuldner 
in  der  römischen  Geschichte  zukam,  und  die  deutlich  zwei  Arten  von  Schuld- 
haft unterscheiden:  die  derer,  die  auf  Crund  eines  Urteils  in  Haft  sind 
(iudicati]y  und  die,  die  es  ohne  l'rteil  sind  (nexi)^  gegen  die  daher  die  manus 
iniectio  ohne  Urteil  zulässig  war.  Als  vielleicht  schlagendstes  Zeugnis  sei  an- 
geführt die  Stelle  bei  Dionysius,  6,  83,  die  den  Vergleichsvorschlag  des  Me- 
nenius  Agrippa  an  die  Plebs  erzählt.  Vgl.  andere  Beispiele  bei  Senn,  S.  7S 
bis  80.  Auf  dem  Gebiete  der  Rechtsquellen  sind  alle  übrigen  Fälle  der  Er- 
füllung per  aes  et  libram  zugleich  Fälle  der  manus  iniectio:  das  Urteil,  das 
Vermächtnis  per  damnationem.  Nur  die  durch  manus  iniectio  geschützten 
Schuld  Verhältnisse  erlöschen  umgekehrt  per  aes  et  libram\  der  Gedanke  liegt 
daher  ziemlich  nahe,  daß  auch  das  Schuldverhältnis,  auf  das  die  Tilgung  per 
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aes  et  lihrctm  vorzuglich  Anwendung  findet,  ein  durch  manus  iniectio  ge« 
schütxtes  Schuld  Verhältnis  gewesen  sei.  Hauptsächlich  von  dieser  Erwägung 
ausgehend,  hatte  man  vor  der  sicheren  Lesung  des  Galus,  3,  174,  vermutet, 
daß  der  Vertrag  eine  manus  iniectio  begründen  müsse,  die,  wie  man  annahm^ 
aus  einer  von  dem  Gläubiger  vor  Zeugen  (vor  den  das  Volk  vorstellenden 
Zeugen,  sagte  man  oft  nach  einer  Lehre,  die  wir  für  unzutreffend  halten,  cf. 
S.  313,  n.  2)  ausgesprochenen  damnatio  entsprang.  Heute,  wo  die  danmiäio 
bezeugt  ist  (S.  522,  n.  2),  bildet  sie  ein  neues  Argument  in  diesem  Sinne:  die 
von  dem  Richter  in  gewissen  Verfahrensarten  (condictio}  iudicis  posiniaiio?)^ 
vom  Gesetzgeber  in  der  lix  Aquilia^  vom  Erblasser  im  Vermächtnis  per 
damnationem  ausgesprochene  damnatio  läßt  die  tegis  actio  per  manus 
imsect$onem  entstehen.  Es  muß  sich  daher  wohl  seit  einer  wahrscheinlich 
älteren  Zeit  mit  der  vom  Gläubiger  bei  dem  nexutn  ausgesprochenen  dam- 
natio ebenso  verhalten  haben.  Diese  Lehre  von  der  eigentümlichen  Wirkung 
der  damnatio  überhaupt  und  der  damnatio  des  nexunt  im  besonderen  wird 
aeuestens  von  Mitteis,  S.  H 1-118,  bestritten,  dessen  Gründe  namentlich  Lenel, 
S.  84,  überzeugt  haben.  Ebensowenig  wie  Rekker,  Kuebler,  Huvelin  und 
Senn  halten  wir  sie  jedoch  fiir  entscheidend.  fMitteis  wendet  insbesondere 
ein:  daß  die  Formel  damnas  esto  nicht  in  allen  Gesetzen,  in  denen  man  sie 
antrifft,  eine  manus  iniectio  begründe,  und  daß  umgekehrt  Gesetze,  die  eine 
mamts  iniectio  gewähren,  dies  ausdrücklich  sagen:  der  Einwurf  wird  hin- 
fällig, wenn  man  sich  mit  Hilfe  der  bei  Bruns,  Kleinere  Schri/ien,  1,  1882, 
S.  3 1 6-317,  zusammengestellten  Beispiele  vergegenwärtigt,  daß  vermöge  einer 
auch  sonst  ziemlich  häufigen  Erscheinung  der  Abschwächung  die  damncUio 
seit  einer  gewissen  Zeit  ihre  eigentümliche  Bedeutung  in  der  Rechtssprache 
verlor.  Er  wendet  ferner  ein,  daß  man,  von  der  allgemeinen  Lehre  aus- 
gehend, wonach  die  Fälle,  in  denen  zur  Zeit  des  Formularprozesses  lis  infi- 
tiando  crescit  in  duplum^  zur  Zeit  der  Legisaktionen  solche  der  manus 
imectio  waren,  die  manus  iniectio  für  das  Vermächtnis  und  die  lex  Aquilia 
annahm,  daß  aber  diese  Lehre  nicht  richtig  sei.  Wir  hoffen,  diese  Lehre  an 
späterer  Stelle  gegen  die  Einwürfe  von  Mitteis  zu  verteidigen.  Endlich  macht 
er  gehend,  daß  die  Erfüllung  per  aes  et  liÖram  nicht  beweist,  daß  die  For- 
derung mit  manus  iniectio  beigetrieben  wurde,  denn  auch  die  lex  Publicia 
verlange  eine  Erfüllung  dieser  Art  für  die  Gewährung  der  actio  depensi  gegen 
den  Hauptschuldner  an  den  Sponsor,  der  doch  nicht  dem  Gläubiger  per 
manus  iniectionent  hafte.  Wir  werden  jedoch  sehen,  daß  der  Grund  der  ist, 
daß  der  Sponsor  diese  actio  depensi  nur  hat,  wenn  er  auf  Grund  eines  vorher 
erflossenen  Urteils  gezahlt  hat,  das  gegen  ihn  die  manus  iniectio  iudicati  be- 
gründet.) Was  den  Grund  der  besonderen  Wirkung  der  damnatio  anbelangt, 
so  sucht  ihn  Huschke  in  dem  publizistischen  Charakter  des  Geschäftes,  den 
wir  für  das  nexum  bereits  abgelehnt  haben;  Huvelin  in  der  Eigenschaft  einer 
religiösen  Verfluchung,  die  uns  bei  der  damnatio  nicht  begründet  scheint.  Er 
Hegt  unseres  Erachtens  einfach  darin,  daß  die  älteste  Vertragsverpflichtung  durch 
die  einzige  Legisaktion  geschützt  war,  die  es  zur  Zeit  ihrer  Entstehung  gab. 
Es  scheint  uns  sogar,  daß  diese  Annahme  eine  Reihe  von  Eigentümlichkeiten 
erklärt,  die  bisweilen  Schwierigkeiten  bereiteten:  so  die  Etymologie  von 
damnas,  die  nur  auf  die  Vorstellung  der  Gebundenheit  hinweist  (cf.  Mommsen, 
Sira/recht,  S.  13,  n.  1;  Huvelin.  Tablettes  magiques,  1901,  S.  34,  n.  1):  in  alter 
Zeit  gab  es  eben  Gebundene  (Verpflichtete)  nur  in  Gestalt  der  damnatio  deren 
Gebundenheit  strenger  erst  erschien,  seitdem  es  mildere  Formen  der  Gebun- 
denheit gab;  ferner  den  Schutz  der  damnatio  durch  manus  iniectio  an  Stelle 
der  actio  sacramenti  in  personam,  die,  wie  Huvelin  meint,  aus  diesem  Ver- 
trage entspringen  mußte:  das  nexum  ist  eben  älter  als  das  sacramenium; 
ferner  die  Eigentümlichkeit,  die  von  vielen  Schriftstellern,  auf  deren  Ansicht 
wir  noch  zurückkommen  werden,  darin  erblickt  wird,  daß  in  einem  alten 
Rechte  der  Schuldner  sich  anders  als  durch  Veräußerung  seines  Körpers  ver- 
pflichtet: die  manus  iniectio  ergreift  eben  doch  die  Person  wie  die  dingliche 
Vindikation,  aus  der  das  sacramentum  in  rem  entspringt,  die  Sache;  nur 
daß  sich  schon  im  ältesten  römischen  Rechte  die  Geschäfte,  durch  die  man 
sich  seines  Schuldners,  und  die,  durch  die  man  sich  seiner  Sache  bemächtigt, 
in  zwei  besonderen  Formen  vollziehen. 
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In  Cbcreinstimmung  mit  einer  Erscheinung,  für  die  es  Beispiele  in 
vielen  altertümlichen  Rechtsordnungen  gibt,*)  konnte  der  Gläubiger 
auf  Grund  eines  nexum  kraft  des  Vertrages  ebenso  zur  Pf-rsooal- 
exekution  schreiten,  wie  er    dies  kraft  eines  Urteiles  könnte.^)     Zum 

1)  Vgl  namentlich  ftir  das  deutsche  Recht  die  von  Brins,  Pandekten^  % 
S  13,  angeführten  Quellen.  Man  kann  im  großen  und  ganzen  alle,  in  den 
alten  Rechti»ordnungen  häufigen  Vereinbarungen  auf  dieselbe  Vorstellung  zu- 
rückführen, durch  Hie  der  Schuldner,  falls  er  nicht  leisten  sollte,  der  Gewalt 
des  Gläubigers  unterworfen  wird.  Vgl.  für  das  indi«.che  Recht:  J.  Jollv, 
Über  das  indische  Schuldrechi,  Münchener  SUaungsberickte,  1877,  S.  317; 
fOr  das  sk:intinavi.rhe  Kecht:  K  Maurer,  SchulcUtnecklschafl  nach  cUinardi- 
schem  Rechte,  Münckener  Siisungsberickie,  1874,  S.  5  ff.  Außer« lern  wären 
noch  anzuführen  die  griechischen  Urkunden  mit  der  Klausel  x*tHdiZhp  ix  tJixri^ 
oder  mit  entsprechenden  Formeln  (Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrechi,  1^91, 
S  4()l-4'58,  Dareste,  Haussoullier,  Reinach,  Inscripiions  juridiques  grecques^ 
1,  S.  174,  8i>8U;  Hit/Jg,  Griechisches  Pfandrecht,  1895,  S.  :'>9  <i2),  wenn 
nicht  Mitteis,  Reichsrecht^  S.  419.  anscheinend  iargetan  hätte,  daß  sie  bloß 
ein  Vollstrerkungsrecht  in  das  Vermögen  gewährten;  sie  gehören  deshalb  in 
eine  jüngere  Gruppe  von  Vollstreckungstiteln.  Was  die  übrigen  anb«  langt, 
so  muß  man  sich  nur  hüten,  obgleich  das  nicht  immer  leicht  ist,  m  t  den 
Verträgen,  die  nach  Art  des  nexum  schon  von  Anfang  an  ohne  Urteil 
vollätreckbar  sind,  die  zu  verwechseln,  die  ebenfalls  in  den  neben  dem 
römischen  Rechte  herlaufenden  Rechtsordnungen  vorKommen,  durch  die  sich 
der  schon  in  die  Gewalt  des  Gläubigers  gefallene  zahlungsunfäM^re  Schuldner 
mit  ihm  ausgleicht,  wie  dies  der  römische  Schuldner  während  der  nächsten 
60  Tage  tun  konnte,  die  der  auf  Grund  des  nexum  oder  eines  anderen  Ver- 
pflichtungsgrundes vollzogenen  manus  iniedio  nachiblgten.  Cf.  z  ß.  Maurer, 
op.cit.,  S.  21,  und  Köhler,  Shakespeare  vor  dem  Forum  der  Jurisprudens, 
1-84,  S  :V2. 

2)  Die  im  Texte  dargestellte  Lehre,  die  auf  der  zweifachen  Vorstellung 
beruht,  daß  der  Schuldner  aus  dem  nexum  auf  Grün  I  der  vom  Gläubiger  bei 
der  wirklichen,  sp  ter  scheinbaren  Zuwagung  der  dargeliehenen  Summe  aus- 
gesprochenen damnaiio  hafte  und  ohne  Urteilsspruch  der  manus  iniectio  aus- 
gesetzt sei,  geht  auf  das  Buch  Huschkes  zurück,  vor  dem  durchaus  verschi -dene, 
voneinander  übrigens  ziemlich  abweichende  Anschauungen  herrschten.  Aber 
seitdem  wurde  sie  mit  zahlreichen  \bweichungen  im  einzelnen  bei  den  Roma- 
nisten die  verbreitetste.  Der  Aufsatz  von  Mittels  eröffnete  einen  neuen  Feld- 
zug  dagegen,  der  dazu  führte,  daß  alte  Ansichten  verjüngt  wurden  und  neue 
daraus  entstanden.  Wir  fuhren  nur  die  drei  bemerkenswertesten  an,  zwei 
alte  und  eine  neue.  Die  neue  stammt  von  Lenel.  Nach  Lenel  wäre  die  durch 
das  nexum  begründete  Verbindlichkeit,  von  der  die  Zwölftafeln  sprechen, 
nicht  die  aus  einem  Darlehen  per  aes  et  libram^  sondern  einfach  die  aus  der 
Manzipation,  die  durch  die  actio  auctoritatis  den  Veräußerer  zwingt,  dem  Er> 
Werber  wegen  ßntwnhrung  das  Doppelte  des  Preises  zu  ersetzen.  Der  Reweis 
dafür  soll  in  den  Worten  der  Zwölftafeln  liegen:  cum  nexum  factei  mamci- 
piumquCy  insofern  die  Konjunktion  que  mancipium  und  nexum  als  zwei  Teile 
ein  und  desselben  Geschäftes  und  nicht  als  zwei  selbständige  Geschäfte  er- 
scheinen lasse,  die  die  Zwölftafeln  durch  das  disjunktive  ve  auseinanderge- 
halten hätten.  Aber  dieser  Unterschied  der  Verbindung  hat  nicht  die  Bedeu- 
tung, aie  man  ihm  beim*ßi,  aus  mancherlei  Gründen,  die  teils  mit  der  Aus- 
legung, teils  mit  der  Überlieferung  der  Stelle  zusammenhängen,  insofern  z.  B. 
die  eik^entümliche  Stellung  der  W'>rte  mancipiumque  schon  längst  dazu  führte, 
in  diesen  Worten  einen  nachträglichen  Zusatz  zu  erblicken,  der  vielleicht  zur  Ein- 
schränkung des  Begriffes  des  nexum  auf  die  zur  Erzeugung  von  Schuldvcr- 
hältnissen  bestimmten  Geschäfte  gemacht  wurde.  Außerdem  spricht  geg^en 
die««e  Annahme  eine  grundlegende  Überlegung'  Wenn  das  nexum  das  war, 
was  sie  behauptet,  wären  die  nexi^  deren  elende  La^e  man  uns  schildert, 
nicht  durch  Darlehen  oder  Kreditkäufe  verschuldete  Proletarier,  sondern  Spe- 
kulanten,   die  sich  durch  Verkauf  von  Sachen,    die  ihnen  nicht  gehört  hatten. 
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irmcrschiede  von  den  Gläubigem  der  übrigen,  wahrscheinlich  jüngeren 
Verträge,  die,  um  dieses  Recht  der  Zwangsvollstreckung  zu  erlangen, 
ein  Urteil  auf  Grund  des  Vertrages  benötigten,  konnte  er  ohne  Urteil 
Zwangsvollstreckung  führen.  Das  nexum  ist,  kann  man  sagen,  der 
Vollstreckungstitel  der  Zeit,  in  der  die  Zwangsvollstreckung  gegen 
die  Person  geht 

durch  eine  Art  von  Betrugereien  zuj^runde  gerichtet  hätten,  die  gerade  den 
armen  Leuten  verschlossen  war.  Das  Gemälde,  das  uns  von  den  nexi  ent- 
worfen wird,  kann  sich  aber  nur  auf  Leute  beziehen,  die  durch  Schulden  und 
Wucher  zugrunde  gejrangen  sind  Dies  nehmen  auch  die  beiden  anderen 
An-tichten  an.  Nur  behaupten  sie,  daß  das  weder  äafmna^'o  noch  wmhus  m- 
üctio  bedinge.  Nach  der  einen,  die  sich  auf  eine  Stelle  Varros  (Varro,  de  l. 
L.^  7,  10  >:  Uher^  qui  suas  operas  in  seroitutem  pro  pecunia,  quam  debebai, 
dat^  dum  sohereU  nexus  vocaiur^  ut  ab  aere  obaeraius)  stützt,  wäre  das 
Nexum  ein  Geschäft,  durch  das  man  in  unbekannten  Formen  seine  Dienste 
und  die  seiner  Gewattunterworfenen  verpfändete  (Savigny,  ßachofen,  Giraud; 
cf.  auch  Cuq,  InsHttäionSs  1,  S.  116  —  118,  der  jedoch  die  mauus  iniectio  und, 
scheint  es,  auch  die  damnatio  als  wahrscheinlich  annimmt).  Aber  die  Stelle 
sagt  nicht,  daß  dies«'S  Geschäft  das  nexum  war.  Sie  sagt  höchstens,  dafi 
diese  Abmachung  beim  nexum.  vorkommt;  aber  man  weiß,  wie;  nämlich  dann, 
wenn  nach  der  manus  iniectio  der  Schuldner,  nexus  oder  ludicaiuSy  der  sich 
in  der  Haft  des  Gläubigers  befindt-t  und  nach  Ablauf  von  60  Tagen  getötet 
oder  irans  Tiberim  verkauft  werden  sollte,  sich  mit  dem  Gläubiger  ausgleicht, 
am  dieser  Gefahr  zu  entgt-hen,  indem  er  ihm  seine  Dienste  verpfändet  Das 
als  das  nexum-  ansehen  heißt  das  Heilmittel  als  die  Krankheit  ans^-hen.  Was 
die  letzte  Ansicht  anbelangt,  so  nimmt  Me  die  Manzipation  für  das  nexum.  Nach 
dieaer  Lehre,  die  schon  von  dem  großen  Historiker  Niebuhr  vertreten  und 
nun  von  Mitteis  in  neuer  Form  wieder  aufgenommen  wurde  (vjjl.  schon  vorher : 
Horten,  Die  PersonalexekuiUm^  2,  l8iJ5,  S.  18  26;  nachher:  Mommsen  und  mit 
ziemlich  bedeutenden  Ahweicnungen:  Schloßmann,  der  eine  fiduziarische  Man- 
zipation, Huvelin,  der  eine  fiduziarische  Manzipation  mit  damnatio  und  manus 
iniectio  anniinmi),  wäre  das  nexufn  eine  Manzipation  seiner  selbst,  vielleicht 
seiner  Familie  oder  vielleicht  auch  seines  Vermöjjens  durch  den  Schuldner. 
Das  wurde  ehemals  in  der  Erwägung  behaup  et,  daß  das  nexum  per  aes  ei 
übram  geschehe  und  daher  mit  dem  einzigen  Geschäfte  per  aes  et  libram^ 
mit  der  Manzipation  zusammenfallen  müsse.  Mitteis  hat  diesen  Gedanken 
unseres  Erachtens  namentlich  unter  dem  Eindrucke  des  Vergleiches  mit  anderen 
Rechtsordnungen  aufgenommen,  nach  denen  man  sich  ebenso  selbst  verkaufen 
kann,  wie  man  seine  Kinder  verkauft.  Er  behauptet,  daß  man  sich  in  Rom 
ebenso  selbst  manzipieren  konnte  wie  man  seine  Kinder  manzipieren  konnte 
und  daß  darin  das  nexum  bestand.  Aber  es  gilt  eben  nach  römischem 
Rechte  eine  andere  Auffassung,  die  schon  in  der  Terminologie  zum  Ausdruck 
kommt:  Die  vom  Vater  veräußerten  Kinder  werden  in  mandpio  genannt, 
weil  ste  manzipiert  sind ;  wenn  daher  der,  der  sich  gegenüber  dem  Gläubiger 
durch  nsxum  bindet,  nexus  und  nicht  in  mancipio  genannt  wird,  so  ist  der 
Grund  der,  daß  er  nicht  seine  Person  durch  eine  Manzipation  veräußert  hat, 
d>e  seine  Person  zum  Gegenstande  hätte  und  die  in  der  römischen  Technik 
ohne  Beispiele  wäre  (vg^I.  Lenel,  S.  84),  sondern  daß  er  eine  Verbindlichkeit 
übernommen  hat,  die  Gbrii^ens  infoige  der  Personalexekution  nicht  zu  sehr 
vrr-^chiedenen  Ergebnissen  führte  Das  veranlaßte  sogar  Mitteis  einen  Augen- 
blick, zwei  Arten  von  Nexum  anzunehmen:  ein  persönliches,  das  die  actio 
sacramenii  in  personam^  und  ein  härteres  dingliches,  das  die  actio  sacrantenti 
in  rem  begrfindete,  um  sich  des  Schuldners  zu  bemächtig:en.  In  Wirklichkeit 
gab  es  aber  nur  eines,  das  gestattete,  sich  des  Schuldners  zu  bemächtigen, 
nicht  durch  sacramentum  in  rem,  sondern  durch  manus  iniectio  auf  Grund 
der  damnatio^  die  der  («laubiger  gegen  den  Schuldner  bei  der  wirklichen 
oder  scheinbaren  Zuwägung  der  Schuldsumme  aussprach.  Vgl.  in  diesem 
Sinne  die  Aufsätze  von  Bekker,  Kuebler  und  Senn. 
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3.  Abkomme7i  des  nexum.  Das  nexum  ist  gegenüber  dem  Schuldner 
mit  einer  Strenge  ausgestattet,  die  es  für  den  Gläubiger  vorteilhaft 
machte  und  seine  Annahme  durch  urwüchsige  Rechtsordnungen 
förderte,  die  es  jedoch  bald  unbeliebt  machte  und  zu  seiner  Ab- 
lehnung in  weniger  rohen  Kulturverhältnissen  führte.  Man  hat  Spuren 
dieser  Bewegung  im  germanischen  Rechte  gefunden,  .das  in  alter  Zeit 
eine  ähnliche  Einrichtung  kannte,  innerhalb  dessen  aber  einzelne  Ge- 
setzgebungen, wie  die  der  Westgoten,  sie  durch  ausdrückliche  Be- 
stimmungen beseitigten.^)  Dasselbe  geschah  in  Rom  durch  ein  Ge- 
setz aus  der  ersten  Hälfte  des  fünften  Jahrhunderts,  das  verschiedene 
Zeugnisse  teils  den  Konsuln  des  Jahres  428  Poetelius  und  Papirius, 
teils  einem  Diktator  Poetelius  des  Jahres  441  zuschreiben,  und  das 
unseres  Erachtens  aus  dem  Jahre  428  stammt.-)  Dieses  Gesetz,^) 
das  zugleich  das  Vollstreckungsverfahren  überhaupt  milderte,  hob  zwar 
das  nexum  nicht  auf,  nahm  ihm  aber  die  Vollstreckbarkeit,  in- 
dem es  bestimmte,  daß  es  nicht  mehr  ein  Urteil  gegen  den  Schuldner 
entbehrlich  machen  sollte.  Das  schloß  nicht  aus,  daß  es  fortbestand, 
wie  noch  Gaius  annimmt;  aber  es  führte  dazu,  daß  es  praktisch 
außer  Übung  kam,  da  kein  Grund  mehr  vorlag,  zu  den  erschwerten 
Formen  dieses  Geschäftes  zu  greifen,  um  ein  Ziel  zu  erreichen,  das 
man  einfacher  durch  andere  formelle  Verträge  erreichen  konnte,  die 
schon  bestanden  oder  bald  darauf  vom  bürgerlichen  Rechte  anerkannt 
wurden,  z.  B.  durch  den  Verbalvertrag. 

§  2.    Verbalvertrag. 

Der  Verbalvertrag**)  umfaßt  drei  Formen  von  sehr  ungleicher 
Bedeutung:  die  Stipulation,  die  dicHo  dotis  und  das  iuslurandum 
liberti. 

Die  Stipulation,  die  die  wichtigste  Form  ist,  dient  dazu,  die  ver- 
schiedensten Vereinbarungen  durch  eine  sehr  einfache  Form  ver- 
bindlich zu  machen:  durch  eine  mündliche  Frage  des  Gläubigers 
(spondesne  ?  promiitisne  ?  JidepromUtisne ?)  und  durch  eine  entsprechende 

1)  Lex  Visigoik.^  2,  08.  Alle  jene  zahlreichen  gesetzlichen  Bestimmungen 
der  Rechtsgeschichte,  die  Klauseln,  durch  die  sich  der  Schuldner  einer 
besonders  strengen  Haftung  unterwirft  oder  auf  den  Rechtsschutz  verzichtet 
(cf.  Kohler,  Shakespeare^  S.  88  ff.),  verbieten,  gehören  in  dieselbe  Klasse. 

2)  Das  Gesetz  wird  von  Varro,  7,  105,  dem  Diktator  C.  Poetelius,  C.  f.  C.  n., 
Libo  Visulus  zugeschrieben,  der  durch  die  Fasten  für  das  Jahr  441  angesetzt 
wird,  von  Livius,  8,  28,  dem  Konsul  C.  Poetelius,  C.  f.  Q.  n.,  zum  dritten  Male 
COS.  428,  zusammen  mit  L.  Papirius  Mugilanus  oder  Cursor.  Mommsen,  Rö- 
mische  Forschungen,  2,  1879,  S.  244  ff.,  hat  unseres  Erachtens  bewiesen,  dat? 
die  Diktatur  des  Poetelius  eine  Interpolation  der  Fasten,  und  daß  daher  das 
Gesetz  in  das  Jahr  428  zu  verlegen  ist.  Jedenfalls  darf  man  es  nicht,  wie 
manche  tun,  lex  Poetelia  Papiria  nennen  und  in  das  Jahr  441  verlegen.  Vgl. 
jetzt  auch  Kleineidam,  Fest^aöe  für  Dahn,  1905,  2,  S.  3  30. 

3)  Livius,  8,  28 :  Nexi  soluti:  cauiumque  in  posierunty  ne  neciereniur. 
Cicero,  de  rep.,  2,  34:  Omnia  nexa  civium  Itberata  nectierque  posiea  desiium. 

4)  D.,  45,  1,  deverborum  obligationibus.  Inst..  3,  15,  de  verborum  ohliga- 
tione.     Cf.  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  699-745. 
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Antwort  des  Schuldners  {spondeo\  promitto;  ßdepromitto)})  Aber 
gerade  diese  Einfachheit  regt  die  Frage  an,  ob  die  Stipulation  schon 
in  den  frühesten  Zeiten  in  dieser  Form  auftreten  konnte. 

In  der  Tat  hat  man  geantwortet,  daI3  Frage  und  Antwort  eine  so 
natürliche  Form  der  Vereinbarung  seien,  daß  sie  unmittelbar  erfunden 
worden  sein  kann,  ohne  einer  Vorstufe  zu  bedürfen.  Aber  das  ist 
eine  Verschiebung  des  Problems.  Es  handelt  sich  nicht  darum,  wie 
man  diese  Form  erfinden  konnte,  sondern  darum,  wie  man  ihr  die 
Kraft  zuschreiben  konnte,  Vereinbarungen  verbindlich  zu  machen, 
daraus  durch  Klage  geschützte  Verträge  zu  machen.  Das  urwüchsige 
Recht  nimmt  nicht  an,  daO  eine  Verbindlichkeit  durch  einfache 
Willensübereinstimmung  entstehe.  Frage  und  Antwort  machen  zwar 
die  Willensübereinstimmung  deutlich.  Aber  sie  ändern  nichts  daran, 
dafi  es  bloO  eine  Willensübereinstimmung  ist:  man  sieht  daher  nicht, 
warum  sie  die  Kraft  haben  sollten,  sie  verbindlich  zu  machen.  Wenn 
femer  der  Verbalvertrag  in  der  bezeichneten  Form  schon  in  den 
frühesten  Zeiten  bestanden  hätte,  wäre  es  überraschend,  daÖ  die  zer- 
streuten, aber  sehr  zahlreichen  Nachrichten,  die  wir  über  die  Zwölf- 
tafeln besitzen,  nichts  davon  erwähnen,  während  sie  uns  von  einer 
Menge  viel  unwichtigerer  Einrichtungen  erzählen,  die  sehr  bald  ganz 
oder  fast  ganz  verschwunden  waren.  Zweifellos  ist  die  Oberlieferung 
der  Zwölftafeln  zu  unvollständig,  um  in  ihrem  Schweigen  einen  un- 
bedingten Beweis  zu  erblicken.  Indes  ist  es  doch  sehr  sonderbar, 
daO  wir,  wenn  sie  die  Stipulation  gekannt  haben  sollten,  nichts  da- 
von wissen  sollten,  während  wir  z.  B.  wissen,  daß  sie  vom  nexum 
sprachen,  das  schon  im  Jahre  428  praktisch  außer  Anwendung  ge- 
setzt wurde,  daß  sie  ferner  auch  vom  Eide  sprachen,  der  in  der 
Folge  ebenfalls  aus  dem  Kreise  der  Einrichtungen  drs  bürgerlichen 
Rechtes  gänzlich  ausschied.^) 

Die  verbindliche  Kraft  des  Verbalvertrages  und  das  Schweigen 
der  Zwölftafeln  würden  sich  dagegen  vollständig  erklären,    wenn  der 

1)  Pomponius,  D.,  h,  /.,  5,  1 :  SHptäatio  auiem  est  verborum  concepiio 
qnUus  is  qui  inierrogaiur  daturum  faciurumve  se,  quod  interrogaius  est, 
respondsrit.  Das  Wort  stipulaiio  kommt  von  stips^  Geld,  nach  Varro,  de  L  L., 
5, 182.  und  nach  Festus,  v,  siipeni\  von  sttpulus=firmus  nach  Paulus,  »S*.  R.,  5, 
7, 1:  ShpMlaiianes  appeÜatae,  quod  per  easfirmitas  obligaiionum  constringitur: 
stipulune  enitn  veieres  firmum  appelMant,  und  Justinian,  Inst.,  h,  t.,  pr.  (cf. 
auch  die  Institutionenparaphrase).  Die  Etymologie,  die  das  Wort  mit  stipula, 
Halm,  zusammenstellt,  findet  sich  nur  in  der  lex  Romana  Raetica  Curiensis, 
'24  (ed.  Zeumer,  S.  421)  und  bei  Isidor,  Origines,  5,  24,  30.  Es  ist  daher  recht 
abenteuerlich,  mit  Viollet,  Ilist,  du  dr.  /ranfois,  S.  642,  anzunehmen,  daß  die 
römische  Stipulation  irgendwie  mit  dem  Brechen  eines  Strohhalmes  (festuca) 
ztisammengehängt  habe,  woran  zwar  die  lex  CuriensiSy  nicht  aber  die  Isidor- 
stelle  zu  denken  scheint,  die  sich  vielmehr  auf  den  Gebrauch  des  Kerbholzes 
zn  beziehen  scheint:  veieres  enim^  quando  sibi  aliquid  promittebant,  stipulam 
ttnenUs,  frangebani  quam  iterum  iungenies  sponsiones  suas  agnoscebani. 
VgL  schon  gegen  die  Schlüsse  fiir  das  römische  Recht  aus  der  Isidorstelle 
oder  aus  der  lex  Curiensis,  die  er  fQr  ein  lombardisches  Gesetz  hielt:  Savigny, 
GesckichU  des  röm.  Rechtes  im  Mittelalter,  2,  S.  148,  n.  K. 

2)  Vgl.  für  das  nexum:   S.  521,  n.  1 ;    für  den  Eid:    S.  528,  n.  I. 
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Verbalvertrag  sich  erst  nach  diesem  Gesetze  aus  einer  oder  der 
anderen  Verpllichtungsform  entwickelt  hätte,  die  das  Gesetz  kannte, 
aus  dem  nexum  oder  aus  dem  verpflichtenden  Eide.  Man  hat  in  der 
Tat  beides  behauptet.  Aber  die  ehemals  verbreitete  Annahme,  daß 
der  Verbalvertrag  eine  Entartung  des  nexum  sei,  scheitert  an  ent- 
scheidenden Einwürfen,  die  sich  aus  dem  Aufbau  beider  Geschäfte 
ergeben:  um  nur  den  schlagendsten  anzuführen,  sprechen  bei  der 
Stipulation  beide  Parteien,  beim  nexum  nur  der  Gläubiger.  Ein  Zwie- 
gespräch kann  aber  nicht  aus  der  Vereinfachung  eines  Selbstgespräches 
entstehen.  Dagegen  stützt  sich  die  Annahme,  die  den  Verbalvertrag 
aus  der  älteren  Einrichtung  eines  verpflichtenden  Eides  hervorgehen 
läfJt,  auf  eine  sichere  Grundlage,  die  durch  die  Verbindung  zweier 
Beweisreihen  gebildet  wird:  auf  Beweise,  die  dartun,  daß  der  Eid 
eine  Vertragsform  des  Zwölftafel-  und  des  früheren  Rechtes  war,*) 
und  auf  Beweise,  wonach  das  Wort,  das  die  spezifisch  römische  Form 
der  Stipulation  bezeichnet,  das  Wort  sponsio  in  alter  Zeit  einen 
religiösen  Akt,  einen  Eid  bezeichnete.^  Wenn  daher  die  sponsio 
ein  Eid  und  der  P^id  Entstehungsgrund  eines  Schuldverhältnisses  nach 
altem  Rechte  war,  so  liegt  keinerlei  Kühnheit  in  der  Annahme,  daü 
die  verpflichtende  sponsio  des  neuen  Rechtes  aus  einer  in  der  Eigen- 
schaft eines  Eides  verpflichtenden  sponsio  des  alten  Rechtes  stamme. 
Diese  Verwandtschaft  erscheint  noch  enger,  wenn  man  sieht,  dal) 
diese  Überlegung  ebenso  für  die  zweite  Form  der  Stipulation  zutrifft, 
die  nach  jener  am  gebräuchlichsten  war,  für  die,  bei  der  man  statt 
des  Wortes  spondere  die  Worte  promiffere,  fidepromiftere  ge- 
brauchte.^) 

I)  Der  Eid  war  ausdrücklich  als  Entstehungs^rund  eines  Schuldverhäli- 
nisses  anerkannt  in  den  Zwölftafeln  nach  Cicero,  de  off',  3,31,  111:  NuUuih 
enim  vinculum  ad  adstringendam  fidem  iure  iurando  maiores  artius  esse 
voluerunt,  Id  indicant  lej^es  in  XII  tabulis.  Für  die  frühere  Zeit  sagt  Oionys., 
1,  «0,  daß  die,  die  ihre  Vereinharungen  verbindlich  machen  wollen,  dies  durch 
einen  Eid  am  Altare  des  Herkules  taten. 

2  Festus  zieht  beim  Worte  spondere,  für  das  er  mehrere  Etymologien  nach 
Verrius  P'laccus  gibt,  namentlich  eine  heran,  wonach  diese  Wortjfruppe  aus 
dem  Griechischen  kSme,  weil  die  fTTznvtJni  dort  reöus  divinis  inierpositts  statt- 
gefunden hätten:  Sponsum  et  sponsam  ex  Graeco  diciam.  aü,  quod  ii  a7:ttv*iaz 
inierposiiis  rebus  divinis  faciani.  Die  Etymologie  ma>r  richtijf  oder  unrichtig 
sein  (eher  unrichtig;  denn  die  durchaus  ahertümliche  Form  j/^/^»</>  de^_Zeit- 
wortes  spondere  deutet  nicht  auf  ein  Lehnwort);  jedenfalls  setzt  diese  Über- 
legung voraus,  daß  auch  die  sponsio  stattfand  rebus  divinis  inierposiüs ;  sie 
beweist  demnach  deren  religiösen  Charakter.  Dieser  bestand  nun  in  einem 
Eide  nach  rter  Begriffsbestimmung,  die  der  Verfertiger  eines  Auszuges  aus 
Festus,  Paulus  Diac.  überliefert:  Consponsor,  coniuraior;  denn  wenn  der 
consponsor  ein  coniuraior  ist,  so  muß  der  Sponsor  ein  iurcUor  sein.  Endlich 
entsprach  vermöge 'eines  im  alten  römischen  Rechte  sehr  häufigen  Paralh-H^tmus 
der  sponsio,  die  nach  nationalrm  Rechte  zwischen  Bürgern  stattfand,  im  inter- 
nationalen lirchte  eine  sponsio,  die  bei  Verträgen  mit  ausländischen  Feldherren 
Platz  griff.  Auch  diese  sponsio  des  Völkerrechtes  scheint  nun  aber  zuerst  ein 
Eid  gewesen  zu  sein:    Cf.  Mommsen,  Siaaistechi,  1,  S  247. 

3)  Das  scheint  sich  notwendig  zu  ergeben  aus  der  von  Llvius,  Dionysius  usw. 
überlieferten  Sage,  daß  Numa  aus  der  fides  eine  Gottheit  machte,  die  ihren 
Sitz  in  der  rechten  Hand  der  Bürger  hatte  (Livius,  1,  21:  Ei  soii  fidei solemm 
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Um  von  der  relig^iösen  sponsio  und  jidepromissio  zu  der  sponsio 
und  fidepromissio  des  bürgerlichen  Rechtes  zu  kommen^  brauchte 
man  nur  den  Verbalvcrtrag  zu  verweltlichen,  an  Stelle  des  Zwie- 
gespräches, das,  obwohl  man  das  bisweilen .  ver^ßt,  seh«  n  zwischen 
dem,  der  den  Eid  entgegennahm,  und  dem,  der  ihn  leistete,  gepflogen 
wurde,  ^)  Frage  und  Antwort  der  neuen  Einrichtung  zu  setzen.  Das 
geschah  in  einer  nicht  bestimmbaren  Zeit,  die  jedenfalls  nicht  nur 
vor  dem  Ende  der  Republik,  sondern  auch  vor  Einführung  des  For- 
mularprozesses  lag.^)  Von  diesem  Standpunkte  aus  blieb  dem  rein 
weltlichen  Vertrage,'^)   dessen  Formen,  Wirkungen   und  Anwendungs- 

tmsiUuü  [Numa\ .  . .  significanies  fidem  iuiandam,  sedemque  eius  etiam  in 
iextris  sacraiam  esse.  Dionys.,  2,  75.  Plutarch,  ß/uma.  Ib.  Cf  Servius,  Ad 
Am.,  3,  607 :  Pkysici  dicunt  esse  consecraias  numinibtis  singulas  corporis 
partes  .  .  .  «/  dextrant  fidei,  Plinius,  Htst  nat.,  11,  45:  Inest  et  aliis  partibus 
qmaedam  reiigiOf  sicut  dexiera  osculis  aoersa  appetitur,  in  fide  porrigiiur\ 
d.  h.,  scheint  es,  daß  man,  während  man  froher  einen  j>ultigen  Eid  nur  leisten 
konnte,  indem  man  den  Ahar  bedShrte,  seitdem  Ihn  auch  leisten  konnte,  indem 
man  seine  rechte  Hand  in  die  der  anderen  Partei  legte,  promittere  dextratn, 
Üde  protmUtere  dextram,  daraus  durch  Abkürzung:  promittere,  fide  promittere, 
V^i  in  diesem  Sinne:  Huschke,  Verfassung  des  Servius  Tuliius.  1883,  S  693, 
n.37;  Gaius,  1865,  S.  T.\\  Dan«,  Gesch.  des  rötn.  Rechts,  2,  §  148,  3;  §  150; 
a.M.  Goeppert,  Z.  R.  G.,  4,  186.%  S.  2r>7,  n   15. 

1)  Der,  der  den  Rid  entgegennahm,  praeibat  verbis^  exigebai  iusiurandutn, 
und  der,  der  ihn  leistete,  turaöat^  deieralai  verbis  conceptis  in  verba  iliius. 
VjrL  namentlich  die  Betspiele  bei  Plauius,  Rudens,  5,  2,  46-57,  und  Miles 
gioriosMS,  5,  I,  18-23,  ^owle  flSr  den  Eid  der  Soldaten  gegenüber  den  Tribunen: 
Gellius.  1«,  4,  2;  Polybius  6.33,  1;  Livius,  22,38.  Cf.  Gellius,  2,24:  Jurare 
apud  constiles  seu  censores  conceptis  verbis;  Silius  Itabcus:  10,  448:  Dicta- 
taqt$e  iurant  sacramen/a  deis;  Priscian,  IS,  210:  „verbis  praeire^^  und  ^^iurare 
m  verbis  i/iius**  id  est  ,^quomodo  ille  dictarei". 

2)  Die  weltliche  private  Stipulation  ist  bereits  bezeugt  durch  das  zweite 
Kapiiel  der  lex  Aquilta,  die  trotz  der  Unsicherheit  ihres  Datums  jedenfalls 
vor  die  lex  Aebutia  fällt  (S  449,  n  1).  Andererseits  unterscheidet  das  »S.  C. 
de  B€tcchana/ibus  aus  dem  Jahre  568  deutlich  den  Eid  von  der  sponsio  und 
von  der  prontissiOy  indem  es  zugleich  verbietet .  .  coniourase,  . . .  conspondise, 
ronpromesise.  Das  beweist  aber  nicht,  daß  sponsio  und  protnissio  niemals 
Eide  waren,  sondern  nur,  daß  sie  es  im  Jahre  578  nicht  mehr  sind.  Vgl  auch 
die  Stellen  aus  Plautus  bei  Costa,  Dtritto  rotn,  nelle  conudie  di  Plauto, 
S.  27H.276. 

3)  Der  Gedanke,  daß  der  Verbal  vertrag  und  namentlich  die  sponsio  ihren 
Ursprung  aus  dem  Eide  herleiten,  ist  zuerst  von  Huschke,  Verfassung  des 
Seroius  Tu/Iius,  1838.  S  603,  ausgesprochen  worden.  Er  wurde  namentlich 
von  Danz,  Der  sakrale  Schuts  im  röm,  Rechtsverkehr^  1857;  Geschichte  des 
fvm.  Rechts.  2,  1M7.4,  §§  47-150,  entwickel'.  Er  wurde  dann  vorzüglich  an- 
genommen von  Mommsen,  Staatsrecht,  1,  S.  247,  23'^  n.  2;  Baron,  Institutionen^ 
§11;  Salkowski,  Institutionen,  S.  3.'»<s  Brissaud,  Recueil  de  VcLcad.  de  legis - 
lation  de  Toulouse,  .36,  I8ö8,  S  244-289.  Er  wurde  namentlich  bekämpft  von 
Girtanner.  Die  Stipulation,  1859,  S.  14-81,  und  wird  auch  von  Kariowa,  R.  R. 
G.,  2,  S  699  ff.  [sowie  von  Mitteis,  Z.  S.  St.,  22,  11)01,  S.  97]  abgelehnt.  Eine 
Mittelmeinung  vertritt  A  Pernice,  Berliner  SitsunfS berichte,  1885,  S  1159-1160, 
indem  er  zwar  den  religiösen  Ursprung,  aber  nicht  auch  den  Eid  annimmt. 
Die  Eidestheorie  hat  unseres  Erachtens  alle  Wahrscheinlichkeit  für  sich, 
namentlich  wenn  man  darin  nicht  ein  Zeichen  eines  maßlosen  religiösen  Ein- 
flusses auf  das  römische  Recht,  sondern  einfach  ein  Auskunftsmittel  erblickt, 
das  erfunden  wurde,  um  Verpflichtungen,  die  man  in  der  Form  des  nexunt 
nicht  verbindlich  machen  konnte  oder  wollte,  eine  gewisse  Kraft  zu  verleihen. 
Daoz  geht    soweit   zu  behaupten,    daß  diese  Verpfltchtungs Verhältnisse  einmal 
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gebiet  wir  nun  ergründen  wollen,  die  übrigens  vielleicht  je  nach  der 
Zeit  verschiedene  Geltungskraft,  die  sponsio  und  fidepromissio  ur- 
sprünglich ihrer  Eigenschaft  eines  Eides  verdanken.  Nach  ihrer  Dar- 
stellung werden  wir  das  Notwendigste  über  iusiurandum  liberti  und 
dictio  dotis  sagen. 

I.  Formen  der  Stipulation,  Schon  sofort,  wie  die  Stipulation 
sich  in  den  Quellen  zeigt,  stellt  sie  viel  weniger  schwerfälligere 
Formen  dar  als  die  bisher  bekannten  Formalgeschäfte,  nicht  bloß  als 
das  nexum,  sondern  auch  als  Manzipation  und  in  iure  cessio.  Hier 
bedarf  es  weder  eines  Scheinprozesses  noch  einer  Scheinwägung, 
weder  der  Mitwirkung  der  Behörde  noch  der  von  Zeugen.  Es  ist 
einzig  und  allein  ^)  notwendig ;  i .  daß  eine  Frage  des  Gläubigers  und 
eine  Antwort  des  Schuldners  erfolge,  deren  älteste,  spezifisch  römische, 
jederzeit  den  Bürgern  allein  vorbehaltene  {propria  civium  RomaHorum) 
Form  die  Form  spondesne?  spondeo  war,  statt  der  man  aber  schon 
sehr  früh  andere,  auch  den  Fremden  zugängliche  Formen  gebrauchen 
konnte:  dabis?  dabo:  promitHs,  promitto  usw.; 2)  —  2.  daß  die  Antwort 
sich  mit  der  Frage  decke,  daß  die  beiden  Teile  des  Zwiegespräches 
einander  sowohl  in  dem  unveränderlichen  Teile  der  Formel,  in  dem 
Zeitwort,  als  auch  in  dem  veränderlichen  Teile  der  Formel,  der  den 
Gegenstand  des  Vertrages  bezeichnet,  entsprechen,  derart,  daß  auf 
die  Frage  spondesne  decem  die  Antwort  lauten  mußte  spondeo  decem 
oder  auch  nur  spondeo,  daß  dagegen  Nichtigkeit  eintrat,  wenn  man 
antwortete:  spondeo  quinquey^)  —  3.  daß  Frage  und  Antwort  münd- 
lich erfolgen,  weshalb  dieser  Vertrag  Anwesenheit  der  Parteien  und 
deren  Fähigkeit  zu  sprechen  und  zu  hören  erforderte,  nicht  zwischen 
Abwesenden  geschlossen  werden  konnte,  Tauben  und  Stummen  un- 
zugänglich war."*) 

Aber  infolge  einer  Verblassung,  die  in  der  Natur  der  Dinge  be- 
gründet ist,  erfuhren  auch  diese  an  sich  schon  sehr  einfachen  Formen 
durch  den  Einfluß  der  Zeit  noch  eine  Vereinfachung.  Die  Grund- 
bedingungen sind  schon  zu  Ende  der  klassischen  Zeit  stark  abge- 
schwächt. Zur  Zeit  Justinians  sind  sie  sozusagen  vollkommen  ver- 
schwunden. 

Schon  vor  dem  Ende  der  klassischen  Zeit,  schon  zur  Zeit  der 
Severe    gestattete    man,    daß     die    Stipulation,    bei    der    ursprünglich 

durch  fnanus  iniectio  geschützt  gewesen  seien.  Mommsen  meint  dagegen,"  daß 
hier  wie  Qberall  der  Eid  das  Mittel  gewesen  sei,  um  durch  ein  rein  mora- 
lisches Sicherungsmittel  die  vom  Standpunkte  des  bürgerlichen  Rechtes  aus 
fehlende  Sicherheit  zu  ersetzen  und  daß  der  Verbalvertrag  erst  seit  seiner 
Verwelilichung  infolge  der  Beseitigung  des  nexunt  mit  einer  Klage  ausge- 
stattet worden  sei.  Indes  scheint  die  Cicerostelle  über  die  Zwölftafeln  wohl 
eine  rechtliche  Bindung  vorauszusetzen  und  man  kann  verstehen,  daß  die 
rechtliche  Kraft,  die  mit  dem  promissorischen  Eide  in  einer  Zeit  verbunden 
wurde,  in  der  bürgerliches  und  Kirchenrecht  noch  miteinander  vermengt 
wurden,  ausdrücklich  erst  im  Augenblicke  der  Trennung  dieser  beiden  Gebiete 
dafür  betont  wurde  und  in  der  Folge  auf  den   neuen  Verbalvertrag  überging. 

1)  Pomponius,  D.,  h.  f.,  5,  l  (S.  527,  n.  1). 

2)  Gaius,  3,  92,  93.  3)  Gaius.  3,  102. 

4)  ripian,  D.,  h.  /.,  1,  pr.;  Inst,  3,  10,  de  inut  sHp.,  12,  7. 
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eines  der  vorgeschriebenen  Zeitworte  gebraucht  werden  und  die  da- 
her in  lateinischer  Sprache  erfolgen  mußte,  in  einer  fremden  Sprache 
j^eschehe;  daß  Frage  und  Antwort,  wenn  die  Parteien  einander  ver- 
standen oder  einen  Dolmetsch  hatten,  in  verschiedenen  Sprachen  er- 
folgen können:^)  daß  sogar  die  Antwort  sich  nicht  mit  der  Frage 
zu  decken  brauche,  daß  der  Versprechende  mit  beliebigen  Worten 
antworten  könnet  und  daß  der  Vertrag,  wenn  die  beiden  Parteien 
verschiedene  Summen  genannt  haben  sollten,  hinsichtlich  der  kleineren 
güllig  sein  solle.''')  Indes  mußte  doch  noch  immer  eine  mündliche 
Frage  erfolgen,  auf  die  eine  mündliche  Antwort  in  beliebigen  Worten 
folgte."*)  Schließlich  fragte  man  nicht  einmal  mehr  danach,  wenn, 
wie  dies  sehr  gebräuchlich  war,^)  eine  Urkunde  zum  Beweise  des 
Vertrages  errichtet  war.  Dann  genügte  die  Errichtung  dieser  Be- 
weisurkunde über  den  Abschluß  der  Stipulation  in  Gegenwart  der 
Parteien.  Schon  darum  allein  wird  angenommen,  daß  die  Stipulation 
ordnungsgemäß  stattgefunden  habe.^)  Die  Stipulation  verlangt  daher 
zwar  noch  eine  beliebige  mündliche  Frage  und  Antwort,  wenn  keine 
Beurkundung  stattfindet,  kann  aber  schon  seit  der  Zeit  der  Severe 
ohne  alles  das  einfach  dadurch  zustande  kommen,  daß  in  Gegenwart 
der  Parteien  eine  entsprechende  Urkunde  errichtet  wird. 

Zur  Zeit  Justinians  waren  die  Formen  der  Frage  und  Antwort  auch 
schon  für  die  rein  mündliche  Stipulation  beseitigt  durch  eine  Kon- 
stitution Leos  vom  Jahre  472,  die  sie  für  gültig  erklärte,  mochten 
auch  beliebige  Worte  gebraucht  worden  sein,  also  unter  der  ein- 
zigen Bedingung,  daß  sie  mündlich  erfolgt  war.^)  Aber  mochte  eine 
l'rkunde  vorliegen  oder  nicht,    jedenfalls  war    eine    unerläßliche  Be- 

1)  Ulpfan,  D.,  A,  /.,  1,  6. 

2)  Ulpian,  D.,  A. /.,  1,  2:  Si  quis  iia  inierrogei:  „Dahis^\  responderit 
^Quidnr',  et  is  uiiqtu  in  ea  causa  est  ut  obligeiur\  contra  si  sine  verbis 
adnnissei. 

3)  Das  sagt  Ulpian,  D.,  h,  t  ^  1,  4,  ausdrucklich;  aber  die  Aufnahme  dieser 
Entscheidung  in  die  Kompilation  Justinians  scheint  im  Widerspruche  zu 
stehen  mit  InsL,  3,  19^  de  inui.  stip.,  5,  eine  Stelle,  die  Gaius,  3,  1<>2,  wieder- 
gibt, wonach  die  ganze  Vereinbarung  nichtig  ist.  Der  Widerspruch  wurde 
bisweilen  in  der  Weise  zu  lösen  versucht,  daß  man  behauptete,  die  Insti- 
tutionen hätten  den  Fall  eines  Irrtums  oder  Mißverständnisses,  Ulpian  den  im 
Auge,  daß  trotz  des  äußeren  Widerspruches  eine  den  Irrtum  ausschließende 
sachliche  Übereinstimmung  vorliege.  Er  beruht  unseres  Eracbtens  eher  auf 
dem  Mißgriff,  daß  man  in  die  Institutionen  die  Entscheidung  des  Gaius  auf- 
nahm, die  tut  Zeit  Ulpians  schon  überholt  war. 

4)  Ulpian,  D.,  h.  t.,  1,2:  ...  contra  si  sine  verbis  adnuissei  [n.  2]  In 
derselben  Ulpianstelle,  D,  ^. /.,  1,3  (Lenel,  2949),  ist  der  Schluß'»atz  wahr- 
scheinlich ein  Zusatz  der  Kompilatoren,  während  Ulpian  noch  Ungültigkeit 
annahm. 

.5)  Cicero,  Top..  25,  96;  PartiL  oraL,  31,  107;  39,  137,  rechnet  die  Stipu- 
lationen bereits  unter  die  schriftlichen  Geschäfte.  Vgl.  einzelne  Beispiele: 
Textes,  S.  785,  803,  804  1=  Bruns,  S.  293;  311;  312]. 

6)  Paulus,  S,  R,^  .5,7,  2  =  Inst.,  3,  19,  de  inui.  stip.,  17:  Si  scriptum 
fuerü  in  instrumento  prontisisse  aliquem,  perinde  habetur,  aique  si  inter- 
rogaiione  praecedente  responsunt  sit.     Paulus,  D..  h.  t.,  134,  2 

7)  C,  8,  37  (38):  De  contrahenda  stip  ^  10:  Omnes  stipulationeSy  etiamsi 
non  solemnibus  vel  directis^  sed  quibuscumque  verbis  pro  consensu  conira- 
kentiuM  compositae  sint^  legibus  cognitae  suani  kabeant  firmiiatem. 
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dingung  die  Anwesenheit  der  Parteien. i)  Das  war  eine  Folge  des 
alten  Brauches  von  Frage  und  Antwort.  Sie  hatte  keine  Berech- 
tigung mehr  gegenüber  der  schriftlich  geschlossenen  Stipulation,  bei 
der  ja  nicht  einmal  Worte  gewechselt  werden  mußten.  Aber  sie 
überlebte  ihre  Berechtigung.  Justinian  hätte  dieses  Erfordernis  be- 
seitigen, schlankweg  die  Konsequenzen  des  neuen  Standes  der  Dinge 
ziehen  können,  indem  er  erklärt  hätte,  daß  der  neue,  mit  dem  alten 
Namen  der  Stipulation  bezeichnete  Vertrag  auch  zwischen  Stummen 
und  Tauben  oder  zwischen  Abwesenden  geschlossen  werden  könne. 
Er  hat  das  aber  nicht  getan.  Er  hat  nur  die  Wirkungen  dieses 
Erfordernisses  stark  abgeschwächt,  indem  er  den  Kreis  der  Fälle,  in 
denen  man  die  Nichtigkeit  des  Vertrages  durch  Vorschützen  eines 
Alibi  herbeiführen  konnte,  beschränkte.  Er  bestimmte,  daß  gegenüber 
einer  Urkunde,  die  Zeit  und  Ort  der  Errichtung  enthielt  und  die 
Parteien  als  anwesend  anführte,  nur  ein  Alibibeweis  zulässig  sein 
solle,  der,  daß  die  eine  der  beiden  Parteien  während  dieses  ganzen 
Tages  von  diesem  Orte  abwesend  gewesen  sei.^)  Personen,  die  an 
einem  bestimmten  Tage  in  derselben  Stadt  anwesend  waren,  hatten 
es  daher  nicht  einmal  mehr  nötig,  sich  persönlich  zu  bemühen,  um 
eine  schriftliche  Stipulation   miteinander  zu  schließen.^ 

2.  Aufgaben  der  Stipulation.  Die  Stipulation  dient  zunächst  wie 
das  nexum  und  in  viel  weiterem  Umfange  dazu,  Verpflichtungsver- 
hältnisse verbindlich  zu  machen.  Seitdem  die  Zuwägung  nur  mehr 
zum  Scheine  erfolgte,  konnte  das  nexum  dazu  verwendet  werden, 
jede  Vereinbarung  verbindlich  zu  machen,  die  eine  Summe  Geldes 
zum  Gegenstande  hatte.  Aber  abgesehen  vielleicht  von  einigen 
weiteren  neueren  und  immerhin  beschränkten  Anwendungsfällen  konnte 
es  nur  zum  Schutze  solcher  Verpflichtungen  dienen.  Der  Verbal- 
vertrag machte  vielleicht  in  dieser  Hinsicht  auch  erst  eine  allmähliche 
Entwickelung  durch.^)     So    ist    möglich,    daß    auch    er   anfangs    nur 

1)  Man  könnte  nur  die  Frage  aufwerfen,  ob  die  Entwicklung  nicht  doch 
bei  gewissen  Verträgen  {fideiussio:  Ulpian,  D.,  k.  /.,  30;  Inst.y  3, 20,  de 
fideiuss.^  8)  oder  in  gewissen  Gegenden  (z.  B  nach  dem  svri»(h-rf>raischen 
Rechtsburhe:  ct.  den  Kommentar  von  Bruns,  S.  2 '5)   noch  weiter  g«ng. 

2)  Inst  s  3,  19,  de  inut.  siip.,  12,  eine  Zusammenfassung  von  C,  8,  37  (3^)> 
de  conir,  stip.,  14. 

3)  Mit  Unrecht  nimmt  man  an,  daß  das  Erfordernis  der  Anwesenheit  der 
Parteien  später  durch  die  Novelle  72  von  Leo  Philosophus  beseitigt  worden 
sei,  vgl.  Zachariä  von  Lingenthat,  Geschichte  des  griechisch-römischen  Rechts^ 
1892,  S  292;  ebensowenig  scheint  man  jemals  daran  gedacht  zu  haben,  die 
Unfähigkeit  der  Tauben   und  Stummen  aufzuheben. 

4)  Eine  solche  allmähliche  Entwicklung  wäre  noch  aus  einem  anderen 
Gesichtspunkte  anzunehmen  nach  der  Lehre  von  Mitteis,  Z  S.  St..  22,  1903, 
S.  97,  drr  den  Ursprung  der  Stipulation  in  den  prozessualen  Kautionen  erblirkt, 
gestutzt  auf  analoge  Erscheinungen  des  deutschen  Rechtes  (die  z  B  von  Lenel. 
Z.  S.  St.,  23,  1904,  S.  96-99,  anders  aufgefaßt  werden).  Es  scheint  un-  jed..ch, 
als  ob  dieser  Analogiegrund  zurücktreten  mußte  vor  den  unmittelbaren  Zeug 
nissen  des  römischen  Rechtes,  die  uns  zeigen,  daß  der  Unterschied  zwischen 
den  Prozeßbürgen  (vades)  und  den  gewöhnlichen  Schuldnern  eines  Verbal»  er- 
trages  namentlich  in  alter  Zelt  betont  wurde.  [Vcl.  jetzt:  Mitteis,  ÜSer  die  Her- 
kunft der  Stipulation.  Festschrift  für  E.  f.  Bekker,  1907,  S.  107-142|. 
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(ieldforderungen  erzeugen  konnte  und  erst  in  der  Folge  auf  Forde- 
rungen anderer  bestimmter  Sachen,  schlieOUch  auch  auf  solche  mit 
einem  unbestimmten  Gegenstande  ausgedehnt  wurde. ^)  Aber  jeden- 
falls ist  er  schon  in  einer  sehr  frühen  Zeit,  unseres  Erachtens  schon 
vor  Einführung  des  Formularprozesses  imstande,  ohne  Unterschied 
die  einen  und  die  anderen  zu  erzeugen.^)  Er  ist  geeignet,  jede 
Vereinbarung  verbindlich  zu  machen,  mag  sie  welchen  Gegenstand 
immer  haben,  vorausgesetzt,  daß  dieser  Gegenstand  erlaubt  ist  und 
ein  in  Geld  abschätzbares  Interesse  für  den  Gläubiger  hat.  Die 
Stipulation  ist,  wie  die  Lieblingsdefinition  der  römischen  Juristen 
sagt,  ein  Mittel,  das  dazu  dient,  die  verschiedensten  Abmachungen  zu 
befestigen,  verbindlich  zu  machen,  jede  Vereinbarung  in  einen  Ver- 
l)alvertrag  zu  verwandeln,  die  man  in  dessen  Form  kleidet.^) 

Aber  neben  dieser  Hauptaufgabe  hat  die  Stipulation  noch  zwei 
andere  sehr  klare  Aufgaben,  die  man  beim  nexum  nicht  erwähnt 
findet.  —  Statt  aus  nichts  eine  gänzlich  neue  Verbindlichkeit  er- 
stehen zu  lassen,  kann  sie  auch  dazu  dienen,  ein  schon  bestehendes 
durch  ein  neues  Schuld  Verhältnis  zu  ersetzen,  das  entweder  zwischen 
denselben  oder  zwischen  neuen  Parteien  begründet  wird.  Das  ist 
die  Novation,  Tilgung  eines  bestehenden  Schuld  Verhältnisses  durch 
Errichtung  eines  neuen,  •  die  entweder  zwischen  denselben  oder  mit 
Wechsel  des  Gläubigers  oder  Schuldners  zwischen  anderen  Parteien 
stattfinden  kann.  —  Endlich  kann  der  Verbalvertrag  dazu  dienen, 
einen  neuen  Gläubiger  oder  Schuldner  an  Stelle  des  alten  zu  setzen 
oder  auch  einen  zweiten  Gläubiger  neben  den  Hauptgläubiger  zu 
setzen  —  das  ist  die  adstipulatio,  die  in  alter  Zeit  eine  gewissem 
praktische  Bedeutung  hatte  —  oder  namentlich  einen  zweiten  Schuldner 

1)  Cf.  z.  B.  Kark)wa,  R,  R.  G..  2,  2,  S.  706-712. 

2)  Das  Vorkommen  von  Stipulationen  mit  einem  incerium,  einem  1  un, 
der  ordentlichen  Erbringung  einer  Arbeit,  als  Gegenstand  wird  unseres  Er- 
achtens dargetan  durch  ausdrückliche  Zeugnisse  der  Abhandlung  des  Cato 
Ceosorius  über  die  Landwirtschaft,  z.  B.  De  re  r,,  144,  2,  5:  Oleum  cogi  rede 
satisdaUf  arbUraiu  L.  Manli\  146,  2,  5:  Rede  kaec  dari  üeri  scUisque  dari 
domini  an  cui  iusserit  promiäiio  saHsdaioque  aH>itraiu  domini.  Nun  ist 
Cato  im  Jahre  603  a.  u.  c.  gestorben,  also  vor  der  ie^  AebtUia  (S.  42). 
VgL  auch  Plautus,  Men..  '>,  4,  6.     Cf.  Bekker,  Aktionen,  1,  S.  146;  14ö. 

3)  Man  kann  als  einen  merkwürdigen  Ausfluß  derselben  Vorstellung  den 
noch  wenig  beleuchteten  Eifer  hervorheben,  mit  dem  Völkerschaften,  die  in 
der  Kaiserxeit  der  Herrschaft  des  römischen  Rechtes  neu  unterworfen  wurden, 
sich  beeilten,  eine  wirkliche  oder  zum  Schein  geschaffene  Stipulation  als  ein 
.Mittel  zu  behandeln,  durch  das  man  nicht  bloß  Vereinbarungen  in  klagbare 
Verträge  verwandelte,  sondern  Geschäften  Gültigkeit  verlieh,  die  ihrem  eigent- 
lichen Zwecke  gänzlich  fremd  waren,  z.  B.  Freilassungen,  Testamente.  Vgl. 
für  die  östliche  Hälfte  des  Reiches  das  Testament  vom  Jahre  235  und  die 
Freilassung  aus  dem  Jahre  354,  die  von  Mitteis,  Reichsreckt  und  Volksrecki, 
1891,  S.  487,  angeführt  werden.  In  der  westlichen  Hälfte  geschah  diese  sinn- 
widrige Ausdehnung  der  Stipulation  etwas  zögernder;  aber  sie  fehlte  auch 
hier  nicht  und  es  ist  vielleicht  nicht  unrichtig,  damit  die  bekannte  Formel 
sHpukUions  suhtixa  in  Zusammenhang  zu  bringen,  die  später  in  barbarischer 
Zeit  in  anderem  Sinne  den  Schluß  der  verschiedensten  Geschäftsurkunden 
bildete  (cf.  Brunncr,  Zur  Rechisgesckichie  der  Urkunde,  1,  1880,  S.  220  ff.). 

Olrard,  Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  35 
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neben  den  Hauptschuldner  —   das  ist   die  adpromissio,    die  in  Rom 
eine  der  Hauptformen  der  Burgschaft  bildete.^) 

3.  Wirkungen  der  Stipulation.  Die  Wirkung-  der  Stipulation 
wie  des  nexum  ist,  daß  sie  eine  Klage  erzeugt,  die  Vereinbarung, 
auf  die  sie  sich  bezieht,  in  einen  klagbaren  Vertrag  verwandelt. 
Aber  während  bis  zur  lex  Poetelia  Papiria  das  nexum  mit  Voll- 
streckbarkeit ausgestattet  war,  unmittelbar  das  Recht  der  Zwangs- 
vollstreckung, manus  iniectio  gegen  den  Schuldner  gewährte,  ist  der 
Verbalvertrag  an  sich  nicht  vollstreckbar.  Er  gibt  nur  das  Recht, 
ein  Urteil  zu  erwirken,  auf  Grund  dessen  man  dann  Zwangsvoll- 
streckung führen,  manus  iniectio  vornehmen  kann.  Um  ein  solches 
Urteil  zu  erwirken,  gestattete  er  wahrscheinlich  zuerst  die  Anstren- 
gung der  actio  sacramenti  i7i  personam,  die  die  gewöhnliche  Legis- 
aktion  für  nicht  vollstreckbare  Forderungen  bildete; 2)  später  ermög- 
lichte er  außerdem,  wenn  der  Gegenstand  des  Vertrages  eine  Summe 
Geldes  war,  die  condictio  auf  Grund  der  lex  Silia,  die  die  legis 
actio  per  condictionem  für  certa  pecunia  einführte,  und,  wenn  den 
Gegenstand  des  Vertrages  eine  andere  bestimmte  Leistung  bildete, 
dieselbe  Klage  auf  Grund  der  lex  Cadpumia,  die  sie  für  omnis  alia 
certa  res  einführte.  Unter  der  Herrschaft  des  Formularprozesses  war 
die  Stipulation,  je  nachdem  ihren  Gegenstand  eine  bestimmte  Summe 
Geldes,  eine  oder  mehrere  andere  bestimmte  Sachen  oder  eine  un- 
bestimmte Leistung  bildete,  durch  drei  daraus  abgeleitete  Klagen  ge- 
schützt, durch  di«  condictio  certae  pecuniae,  die  condictio  triticaria 
und  die  actio  ex  stipulatu,  die  alle  drei  stricti  iuris  waren,  aber  ge- 
wisse  bemerkenswerte   Unterschiede    aufwiesen. 

1)  Wir  werden  uns  mit  der  Novation  im  dritten  und  mit  der  adstipulatto 
und  adpromissio  im  fünften  Titel  dieser  Darstellung  beschäftigen.  Wir  wer- 
den ferner  in  der  Lehre  vom  Prozesse  sehen,  wie  die  Stipulation  einen  Teil 
dieser  Aufgaben  auch  auf  Grund  eines  Befehls  der  Staatsgewalt  erfüllen 
konnte,  der  sich  gegen  den  Verpflichteten  richtet. 

2)  Die  Zugänglichkeit  des  Verfahrens  mit  sacramentum  in  personam 
für  den  Gläubiger  des  Verbal vertraß:es  ist  unseres  Erachtens  ausdrücklich  be- 
wiesen durch  das,  was  Gaius,  4,  95,  über  das  Verfahren  per  sponsionem, 
sagt,  in  dem  die  den  Zentumvirn  zugewiesenen  Prozesse  vor  sich  gingen,  vor 
denen  selbst  noch  in  klassischer  Zeit  die  legis  actio  sacramenti  in  personam 
für  Ansprüche  auf  eine  durch  Verbalvertrag  versprochene  Summe  Geldes  an- 
gestrengt wurde.  Cf.  S.  :^68,  n.  2,  und  N,  R.  ff.,  IS95,  S  421-423.  Man  hat 
freilich  oft  mehr  oder  weniger  bestimmt  behauptet,  daß  der  Verbalvertrag 
erst  durch  die  lex  Silia  für  cerla  pecunia  und  durch  die  lex  Caipumia  für 
alia  certa  res  klagbar  geworden  sei,  und  daß  er  daher  niemals  einen  anderen 
Schutz  als  die  condictio  gehabt  habe  (Puchta,  Institutionen^  1,  §  152,  n.  e; 
Cuq,  InstitutionSf  1.  S.  212,  n.  5).  Aber  das  stimmt  nicht  nur  sehr  wenig  zu 
dem  Gebrauche  des  sacranuniunt,  auf  den  wir  soeben  hingewiesen  und  der 
doch  eher  ein  Überbleibsel  als  eine  Neuerung  gewesen  sein  muß;  es  wird 
vielmehr  ausdrücklich  verneint  von  Gaius,  4,  20.  der  erklärt,  daß  die  seit  der 
lex  Silia  und  Caipumia  durch  condictio  geschützten  Ansprüche  schon  vorher 
durch  sacramentum  oder  iudicis  postulatio  geschützt  waren.  Ferner  würde 
das  dazu  führen,  daß  die  sUpulaiio  incerta^  die  weder  unter  die  lex  Silta, 
noch  unter  die  lex  Caipumia  fiel,  erst  nach  P^infuhrung  des  Formularpro- 
zesses klagbar  geworden  wäre,  während  wir  das  Gegenteil  früher  bemerkt 
haben  (S.  533,  n.  2), 
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Die  erste,  die  strengste,  ist  die,  mit  der  der  Kläger  behauptet,  Gläu- 
biger einer  bestimmten  Summe  Geldes  zu  sein,  die  condictio  certae 
pecuniae,  wie  man  sie  gewöhnlich  nennt,  die  die  technische  Bezeich- 
nung actio  certae  creditae  pecuniae  führte,*)  die  dagegen  in  Rom 
trotz  der  Ausdrucksweise  der  interpolierten  Quellen  niemals  condictio 
certi  hieß.^  Abgesehen  von  anderen  weniger  wichtigen  Eigenheiten^) 
sind  ihre  wesentlichen  Zuge*)  eine  inten tio  ceria:  si  paret  Numerium 
Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  decem  milia  dare  oportere,  so  daß 
der  Kläger,  der  zu  viel  verlangt,  sachfällig  wird;  eine  condemnatio 
/•erta,  deren  Betrag  der  Geschworene  nicht  ändern  kann;  endlich  die 
Möglichkeit  einer  sponsio  und  restipulatio  tertiae  partis,  das  gegen- 
seitige Versprechen  eines  Drittels  der  Streitsumme  für  den  Fall  der 
Sachfälligkeit,  dessen  Leistung  jede  der  beiden  Parteien  bei  Einleitung 
des  Verfahrens  begehren  kann,  eben  um  dadurch  für  den  Verdruß 
über  den  Rechtsstreit  entschädigt  zu  werden,  den  man  mit  Unrecht 
gegen  sie  angestrengt  hat  oder  sie  anzustrengen  zwingt.^) 

Die    zweite,    die    condictio  friticaria   oder   certae  rei,^)    die    dem 

1)  Von  den  zahlreichen  Beweisen  für  diese  technische  Bezeichnung  seien 
nur  angeführt  die  tex  Rubria,  c.  21-22;  Quintilian,  Inst,  orat.,  4,  2;  6,  61; 
Seneca  de  benef.,  3,  7,  1;  Paptnian,  D.,  14,  3,  de  inst,  act.,  19,  3;  Tryphonin, 
D.,  20,  5,  de  distr.  pign,.  1,  12.  Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  228,  n.  1;  A.  Pernice. 
Laheo^  3.  1,  S.  2i*i,  n.  3.  Zu  der  Identität  der  actio  certae  creditae  pecuni<u 
and  condictio,  tlie  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  2,  S.  594-598,  und  W.  Stintzing,  Bei- 
iräfe  sur  römischen  Recktsgeschicktey  1901,  mit  Unrecht  bestreiten,  vgl.  zu- 
letzt:   Mayr,  Z.  S,  St.,  24,  1903,  S.  26ü-2(i7. 

2)  Condictio  cet/i  wird  sie  in  zwei  Stellen  genannt:  D.,  12,  1,  de  R.  C, 
9,  3,  und  D.,  46,  2,  de  nav.,  12;  cf  D.,  12,  2,  de  iure  iur.,  28,  4:  certum  con- 
cticere\  in  einer  anderen  (D.,  13,3,  de  cond.  trit,,  1,  pr.)  wird  sie  noch  über- 
raschender als  actio  si  certum  petetur  bezeichnet.  Savigny,  Systen^,  5,  S.  622  ff., 
hat  behauptet,  daß  die  Bezeichnung  condictio  certi  und  auch  die  als  actio  si 
rertun^  peteiur  im  engeren  Sinne  auf  die  Klage  angewendet  wurde,  mit  der  man 
eine  certa  pecunia  begehrte  im  Gegensatze  zu  der  Klage,  mit  der  man  eine  certa 
res,  ein  certum,  beanspruchte.  Aber  wahrscheinlich  rQhren  diese  beiden  un- 
zutreffenden Bezeichnungen  von  den  Kompilatoren  her.  Der  Ausdruck  actio 
si  certum,  petetur  kommt  wahrscheinlich  daher,  daß  die  Stelle,  in  der  Ulpian 
sag^  qui  certam  pecuniam  numeratam  petit  itla  actione  utitur,  hierauf  die 
Formel  anführte,  und  daß  man  diese  durch  die  Überschriit  des  Ediktes  er- 
■setzte,  die  die  beiden  condictiones  certae  pecuniae  yxn^  triticaria  mit  den  Worten 
zusammenfaßte;  si  certum  petetur.  Was  die  b^-iden  Stellen  anbelangt,  die  die 
condictio  certae  pecuniae  mit  dem  Namen  condictio  certi  bezeichnen,  so  sind  sie 
beide  interpolationsverdächtig.  Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  :22Gff. ;  Pernice,  Labeo^ 
3,   1,  S.  211,  n,  2;    Jobb^Duval,   Etudes  sur  Phistoire  de  la  procedure  civile^ 

1,  1896,  S.  73-82. 

3)  So  hinsichtlich  der  confessio  in  iure^  des  Zwangseides.  Hierauf  werden 
wir  im  vierten  Buche  zurückkommen. 

4)  Die  Formel  lautete  nach  Gaius,  4,  41.  50:  Si  paret  N.  Negidium 
A.  Agerio  sesteritum  decem  milia  dare  oportere  iudex  Ä^.  Negidium  A.  Agerio 
sestertium  decem  milia  condemna^  si  non  paret  absolve. 

5)  Gaius,  4,  13;  171.  Zu  bemerken  ist,  daß  er  hier,  wenn  er  von  credita 
pecunia  spricht,  lediglich  die  Klage  mit  ihrem  technischen  Namen  bezeichnet. 
Das  beweist  daher  durchaus  nicht,  daß  sie,  wie  man  bisweilen  behauptet  hat 
(Baron^  Condictionen^  188 1,  S.  187),  auf  den  Fall  beschränkt  war,  daß  sie 
auf  Grund  bestimmter  Kausen  angestrengt  wurde 

6)  Vgl.  zu  der  Rekonstruktion  der  Formel  oder  Formeln:  Lenel,  Edikte 
S.  232  f. 

35* 
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Gläubiger  einer  bestimmten  Sache  oder  einer  Menge  bestimmter 
Sachen  gewährt  wird,  dem  Gläubiger  von  hundert  Scheffeln  besten 
Siziiischen  Getreides,  des  Sklaven  Stichus,  des  Cornelianischen  Grundes, 
hat  ebenfalls  eine  tntentio  certa :  Si  paret  Numerium  Negidium  Aulo 
Agerio  trtfici  Africi  optimi  modios  centum  dare  oporiere,  so  daÜ 
auch  sie  die  Gefahr  einer  plus  petitio  bietet;  die  condemnaHo  ist 
dagegen  incerta:  Quantt  ea  res  est,  iudex  condemna,  so  daß  der  Ge- 
schworene einen  größeren  Spielraum  für  die  Schätzung  hat.  Auch 
bietet  sie  nicht  die  Möglichkeit  einer  sponsto  und  restipulatio  teriide 
partis. 

Wenn  endlich  die  Stipulation  ein  incertum,  finen  unbestimmten 
Wert,  ein  Tun  oder  Unterlassen  zum  Gegenstande  hat,  ist  die  Klagt? 
die  actio  ex  stipulatu,  die  (ebenfalls  stricti  iuris  ist  und  die  deshalb 
eine  veraltete  Anschauung,  die  die  Klagen  stricti  iuris  und  die  cou- 
dictiones  zusammenwirft,  condictio  incerti  nennt,  *)  die  aber  ditr 
Quellen  nicht  mit  diesem  Namen  bezeichnen  und  die  sich  von  der 
condictio  incerti  dadurch  unterscheidet,  dafJ  sie  den  Verpflichtungs- 
grund anführt,  während  die  condictio  dies  nicht  tut,  eine  abstrakte 
Klage  ist.^)  Bei  dieser  Klage  ist  die  tntentio,  der  übrigens  eine  den. 
betreffenden  Vertrag  näher  bezeichnende  demonstratio  vorausgeht^ 
incerta:  Quidquid paret  dare  facef-e  oportere,"^)  so  daß  es  hier  keine 
plus  petitio  geben  kann,  b^benso  ist  die  condemnatio  incerta,  so 
daß  der  Geschworene  die  Möglichkeit  der  Schätzung  hat.^)  Kbenso- 
wenig  findet  hier  eine  sponsio  und  restipulatio  tertiae  partis  statt, 
Sie  bildet  einen  (iegensatz  zur  ersten  Klage.  Zu  bemerken  ist  nur» 
daß  die  Parteien  unbeischadet  der  innt-ren  Natur  ihrer  Ansprüche  auch 
bei  einer  Forderung  auf  eine  Summe  Geldes  eine  Stipulation  de  dolo 
schließen  können,  die  eine  actio  ex  stipulatu  erzeugt,  und  umgekehrt 
bei  einer  Forderung  auf  t-in  incertum  eine  stipulafio  poenae^  die  eine 
actio  certae  creditae  pecuniae  entstehen   läßt. 

\)  Savigny,  System,  5.  S.  (j28. 

2)  Wir  werden  später  auf  die  abstrakte  Natur  der  condictio  zurückkommen : 
Cf.  N.  R.  Ä,  1895,  S.  410,  n.  2.  Die  actio  ex  stipulatu  gab  in  ihrer  Formel 
ao,  daß  sich  die  Klage  auf  die  Stipulation  eines  incertum.  stütze,  nach  Gaius. 

4,  136,  137  (n.  3).  Darum  stellt  Justinian  {Inst.,  3,  15,  de  V.  O.,  pr.)  die  con- 
dictio, die  aus  einer  Stipulation  certae  pecuniae  oder  cUiae  certae  rei  ent- 
springt, der  actio  ex  stipulatu,  die  aus  der  Stipulation  eines  incertum  her- 
vorgeht, deutlich  gegenüber:  Ex  qua  duae  profidscuniur  actümes^  tam  con- 
dictio, si  certa  sit  stipulation  quam  ex  stipulatu,  si  incerta.  Vgl.  auch  D., 
12,  1,  de  R,  C,  24.    Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  147  fr.;  Pernice,  Labeo,  3,  1,S.201. 

3)  Gaius,  4,  136:  Item  aämonendi  sumus^  si  cum  ipso  agamus  qui  in- 
certum promiserit^  ita  noHs  formulam  esse  propositam,  ut  praescriptio  incerta 
sit  formulae  loco  demonsirationis  hoc  modo:  .Judex  esto.  Quod  A.  Agerius 
de  N.  Negidio  incertum  stipulatus  est,  cuius  rei  dies  fuit,  quidquid  od  eam  rem 
N.  Negidtum  A.  Agerio  dare  facere  oportet  et  reliqua^-  \,  132,  entsprechende 
Formeln  gegen  Bürgen,  die  sich  durch  Verbalvertrag  verpflichtet  haben. 

4)  Man  kann  nur  die  Frage  aufwerfen,  ob  diese  condemnatio  nicht,  wie 
die  für  damnum  infectum  durch  die  lex  Ruhria^  c.  20,  gewährten  Klagen 
denken  lassen,  von  einer  taxatio  begleitet  war,  die  dem  Geschworenen  eine 
Maximalgrenze    für    seinen    Spruch     setzte.      In    diesem    Sinne    Lenel,    Edikiy 

5.  149. 
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4.  lusiurandum  liderä,  Diciio  doiis.  Diese  beiden  Neben- 
fonnen  des  Ver bal Vertrages ')  unterscheiden  sich  von  der  Stipulation 
weder  in  ihren  .Wirkungen  noch  durch  ihren  Ursprung,  wohl  aber 
in  der  Form  und  nach  dem  Anwendungsgebiete.  Sie  können  nur 
\  on  gewissen  Personen  ausgehen  und  verlangen  beide  nicht,  daß  eine 
Frage  vorausgegangen  sei. 2) 

Die  dotis  diciio'^)  kann  zum  Unterschiede  von  der  gewöhnlichen 
Stipulation,  durch  die  sich  jemand  aus  dem  Titel  der  Dosbestellung 
zum  Schuldner  macht,  von  der  promissio  dotis, ^)  nur  von  der  Frau, 
die  heiraten  will,  von  ihrem  väterlichen  Aszendenten  oder  von  ihrem 
Schuldner  ausgehen.^)  Sie  hätte  dagegen  jener  gegenüber  einen  Vor- 
teil gehabt,  wenn  sie,  wie  man  vermutet  hat,  zwischen  Abwesenden 
hätte  geschlossen  werden  können.^)  Jedenfalls  hatte  sie  keine  Be- 
rechtigung mehr  und  kam  daher  außer  Gebrauch,  nachdem  Theodosius 
und  Valentinian  die  Vereinbarung  der  dos  zu  einem  pactum  legitimum 
gemacht  hatten.^) 

Das  iusiurandum  liberti.  kann  ausschließlich  dazu  dienen,  zu- 
j^unsten  des  Patron  es  gegenüber  dem  Freigelassenen  das  iudicium 
operarum  (S.  137)  zu  begründen.  Diese  Klage,^)  die  unseres  Er- 
achtens  nur  eine  Spielart  der  gewöhnlichen  Klagen  aus  dem  Verbal- 
vertrage ist,'*)    konnte   durch    eine  gewöhnliche  Stipulation  begründet 

\)  Justinian  fuhrt  weder  den  einen  noch  die  andere  unter  den  Verbal- 
verträgen  an.  Aber  Gaius  stellt  sie  beide  dortbin,  wie  sich  aus  den  ent- 
zifferten Bruchstücken  seiner  Inst,,  3,  9.^;  99,  und  aus  dem  Auszuge  in  der 
Ux  Visigoih,,  Ep„  2,  9,  3,  ergibt. 

*i>  Gaius,  Ep,,  2,  9.  3:  Sunt  et  aliae  obligcOiones^  qucLe  nulfa  praecedente 
interrogaiüme  cantrahi  possunt. 

3)  Vgl.  auBer  den  Spezialwerken  über  die  dos  von  Bechmann,  Doiatrecht, 
2  Bände,  1863,  1867,  und  Czyhlarz,  Dotalreckt,  1870,  Kartowa,  R,  R.  G.,  2, 
S.  201-206;  Bernstein,  Festgabe  für  Beseter,  1885,  S.  79  ff. 

4)  Ulpian,  Reg.,  6,  1 :  Dos  attt  datur  aut  dicitur  aut  promittUur  ^die- 
9elbe  Formel:  Reg,^  11,  20,  und  in  einer  Konstitution  aus  dem  Jahre  396,  C.  Tk.^ 
'x  12,  de  incest  nupt.,  3). 

5)  Ulpian,  6,  2;  Galus,  Ep.,  2,  9,  3. 

6)  Terenz,  Andr.,  5,  4,  47,  gibt  die  Formel:  Dos,  Pampkile,  est  decem 
iateniä.  Accipio,  und  Donaius,  ad  k.  /.,  sagt,  daß  die  Antwort  accipio  uner- 
läßlich sei.  Aber  bei  den  Juristen  ist  von  diesem  Erfordernis  keine  Rede  und 
Gaius,  3,  96,  sagt,  daß  die  dictio  dotis  statt6nde  imo  toquente. 

7)  C,  5,  11,  de  dot.  profieiss,,  6.  Darum  haben  die  Kompilatoren  der 
Digesten  und  des  Kodex  zweifellos  die  Erwähnung  der  dotis  dictio  in  zahl- 
reichen Stellen  unterdrückt,  die,  nachdem  einmal  ihre  ursprüngliche  Bestimmung 
festgestellt  ist,  neue  Aufklärungen  über  die  sie  beherrschenden  Grundsätze 
bieten.     Vgl.  z.  B.  D.,  23,  3,  de  iure  dot.,  25;  44,  1;  57;  76. 

8)  /?.,  58, 1,  De  operis  libertorum.  Vgl.  Lenel,  Ed ,  S.  327  f.;  A.  Pernice, 
Labeo,  \  1,  S.  79-&>;  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  2,  S.  700-702;  Demellus,  Sckiedseid 
und  Beweiseid^  1887,  S.  40 ff.;  Jobbe-Duval,  ätudes  sur  Chist.  de  la  proced. 
€itnle.  1,  8.144146. 

9)  Bewiesen  wird  das  dadurch,  daß  sie  unterschiedslos  durch  die  Stipulation 
und  das  iusiurandum  (S.  538,  n.  1  u.  2)  erzeugt  wird.  Aber  trotzdem  bot  sie 
wahrscbetnlich  eine  Eigentümlichkeit,  die  zweifellos  in  dem  hohen  Alter  dieser 
Art  von  Vereinbarung. ihren  Grund  hatte.  Während  die  Forderung  der  operae 
als  Forderung  einer  Leistung,  eines  iucertunt  logischerweise  eine  actio  incerta 
hätte  hervorrufen  müssen,    die,    wie    die  actio  ex  stipulatu  eine  auf  quijdquid 
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werden,  die  nach  der  Freilassung  zwischen  dem  Patron  und  dem 
Freigelassenen  geschlossen  wurde.  ^)  Aber  man  griff  wenigstens, 
häutig  auch  zu  einem  anderen  Verfahren:  man  ließ  den  Freigelassenen 
zwei  Eide  schwören,  den  einen  vor,  den  anderen  nach  der  Frei- 
lassung, und  in  Widerspruch  mit  den  allgemeinen  Grundsätzen  des 
klassischen  Rechtes,  die  aus  dem  Eide  kein  Schuldverhältnis  im  Sinne 
des  bürgerlichen  Rechtes  entspringen  ließen,  entsprang  das  iudicium 
operarum  wie  im  Falle  der  Stipulation  2)  hier  nach  der  in  klassischer 
Zeit  herrschenden  Lehre  aus  dem  zweiten  Eide,  nach  einer  vielleicht 
älteren  Lehre 3)  aus  dem  ersten  Eide.  Man  hat  diese  Erscheinung 
in  verschiedener  Weise  erklärt^)  Unseres  Erachtens  ist  sie  einfach 
ein  Oberrest  der  alten  Art,  sich  durch  Eid  zu  verpflichten,  die  sich 
für  diesen  besonderen  Fall  behauptete,  während  sie  sonst  eine  Ab- 
änderung erfuhr,  ähnlich  wie  sich  die  usucapio  pro  herede  zu  einer  eigen- 
tümlichen Einrichtung  gestaltete,  indem  sie  die  Grundsätze  bewahrte,, 
die    anfänglich    das    gemeine    Recht    der  Usukapion  gebildet   hatten. '*») 

§  3.    Litteralvertrag. 

Der  Litteralvertrag^)  ist  ein  Formal  vertrag,  dessen  Form  in  dem 
Gebrauche  der  Schrift  besteht,  in  der  Eintragung  in  ein  Buch,  nahezu 

paret  dare  facere  opottere  lautende  tnteniio  haben  mGßte,  scheint  sie  eine 
intentio  certa  gehabt  «u  haben,  die  jener  der  condictio  irOicaria  entsprach 
und  si  paret  operas  dare  oportere  oder  ähnlich  lautete  (cf.  D,  h.  t.,  8,  pr.;  4; 
D.,  45,  1,  de  V.  O.,  54,  pr.  und  Demelius,  Pernice,  Kariowa.  Lenel).  Das 
kommt,  denken  wir,  daher,  daß  zu  der  Zeit,  da  sie  geschaffen  wurde,  der 
Verbalvertrag  noch  nicht  eine  actio  incerta  entstehen  ließ 

1)  D.,  h.t,  8,  pr.;  15,1;  37,  pr. 

2)  Vgl.  namentlich  D.,  h,  /.,  15,  1;  37,  pr.;  cf.  Lenel,  Edikt,  S.  328. 

3)  Vgl-  zu  der  ersten  Ansicht:  Ulpian,  D.,  h,  t.,  7.  2;  zu  beiden;  Venuleius^ 
D.y  40,  12,  De  liberali  causa,  44,  pr.:  Licet  dubiiatum  aniea  fuit,  utrum 
serous  dumtaxat  an  liberttis  iurando  patrono  obUgaretur  in  his  quae  liber- 
tatis  causa  imponuniur^  tarnen  verius  est  non  aliter  quam  liberum  obiigari. 
Ideo  autem  so/et  iusiurandum  a  servis  exigere,  ut  hi  religume  adstricti; 
posteaquam  suae  potestaiis  esse  coepissent,  iurandi  necessitatem  habereni, 

4)  Man  behauptet  oft,  der  Grund  sei  der,  daß  der  Herr  vor  der  Freilassung 
nicht  ein  gültiges  Versprechen  von  dem  Sklaven  erlangen  und  daß  es  nachher 
der  Freigelassene  verweigern  konnte.  Aber  dann  hätte  er  auch  den  Eid  ver- 
weigern können.  Cicero,  ad.  Att.,  7,  2,  8,  spricht  nun  allerdings  von  einem 
ZwaQg:smittel,  das  der  Präfor  anwandte,  um  den  Freigelassenen  zu  zwingen 
eadem  iurare;  aber  dann  hätte  er  ihn  ebensogut  zwingen  können,  einen  Ver- 
balvertrag zu  schließen.  Man  könnte  ferner  an  Unterschiede  denken,  die 
zwischen  der  actio  operarum  und  der  gewöhnlichen  actio  ex  stipulcUu  be> 
standen.  Aber  wir  haben  (n.  2)  gesehen,  daß  die  actio  operarum  unterschiedslos 
aus  der  Stipulation  und  aus  dem  Eide  entsprang  [Vgl.  jetzt  auch  Wlassak^ 
Der  Gerichtsmagistrat  im  gesetzlichen  Spruch  verfahren,  2,  1^07,  S.  162  ff.] 

5)  Die  von  Venuleius  (n.  3)  überlieferte  Anschauung  wonach  die  Ver- 
pflichtung aus  dem  ersten  Eide  entspringen  würde,  ist  dieser  Auffassung  be- 
sonders günstig. 

6)  Gaius.  3,  128-134;  Cicero,  pro  Roscio  com.;  Pseudo-Asconius,  in  Verr.^ 
2,  1,  60.  Eine  Übersicht  über  die  Literatur  bis  zum  Jahre  1873  gibt  Dans,  Lehr- 
buch der  Geschichte  des  röm.  Rechts^  2,  §  151.  Vgl.  außerdem  Gide,  Novation 
et  transport  des  creances,  1879,  S.  185-225;  M.  Voigt,  Über  die  Bankiers^ 
die  Buchführung  und  die  Liieralobligationen  der  Römer,  Abhandiungen  der 
Leipziger  Akademie,  1887,  und  die  Widerlegung  von  Niemeyer,  Z  S*  St.,  V6y 
S.  312-320;   Cuq,  Institutions,  1,  S.  217-220;   Kariowa,  R.  R.  G,.  2,  S.  746-757. 
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sicher^)  in  das  Buch,  das  die  Römer  als  codex  accepti  et  expensi, 
iadulae  accepti  et  expensi  bezeichneten  und  das  besondere  Seiten  für 
die  accepta  und  für  die  expetisa  enthielt.^)  Dieses  Buch  war  unseres 
Erachtens  ein  Kassabuch, ^)  in  das  die  Bürger  ihre  Einnahmen  und 
Ausgaben,  ihre  Zahlungseingänge  und  -ausgänge  in  regelmäßigen 
Fristen,  gewöhnlich  jeden  Monat*)  aus  einem  Tagebuch,  das  adver- 
saria  hieß,  übertrugen. 5)  Der  Familienvorstand  ^)  trug  dort,  gewöhn- 
lich unter  Bezeichnung  der  Partei  und  des  Geschäftes^)  auf  einer 
Seite  die  expensa  ein,  die  Geldausgänge  jeder  Art,  z.  B.  die  Zahlung 
feiner  Schuld  an  einen  Gläubiger,  die  Hingabe  eines  Darlehens  an 
finen  Dritten,  die  Bestellung  einer  dos  für  eine  seiner  Töchter,  auf 
der  anderen  die  accepta,  die  Geldeingänge  jeder  .Art  von  beliebiger 
Seite,  z.  B.  den  Empfang  eines  Darlehens,  die  Tilgung  einer  Forde- 
rung durch  einen  Schuldner,  die  Bestellung  einer  Dos  infolge  seiner 
Verehelichung  oder  der  eines  seiner  Söhne.  Darum  gab  der  codex, 
wenn  er  ordentlich  geführt  wurde,  ein  klares  und  genaues  Bild  des 
V^ermögensstandes  des  Buchführers.  Aber  die  Eintragungen,  die  er 
enthielt,  begründeten  ebensowenig  Verträge  wie  die,  die  heute  von 
Kaufleuten  in  ihren  Geschäftsbüchern  gemacht  werden.  Sie  hielten 
die  Namen  derer  fest,  die  Geld  aus  der  Kasse  erhalten  oder  solches 
in  die  Kasse  eingezahlt  hatten.  Sie  stellten  Schuldverhältnisse  fest, 
wenn  die  Geldbewegungen  sich  auf  Verträge  bezogen,  z.  B.  auf  Dar- 
lehcnsverträge,  die  zu  einer  Aufzeichnung  auf  der  Ausgabenseite  des 
Geschäftsbuches  des  Gläubigers  (expensum  ferre,  expensi  latio)  und 
zu   einer  entsprechenden   Aufzeichnung  auf  der  Empfangsseite  des  Ge- 

1)  Die  Lehre  Voigts,  wonach  die  Eintragung  in  einen  vom  codex  accepti 
ei  expensi  verschiedenen  codex  rationum  dctnesticarum  erfolg^  wäre,  ist 
durch  keine  Quellenstelle  geboten  und  macht  den  Übergang  von  Eintragungen 
zu  Beweiszwecken  zu  solchen,  die  Schuldverhältnisse  begründen,  unverständlich. 

2)  Plinius,  kist.  not.,  2,  7,  22:  Huic  (fortunae)  omnia  feruniur  accepta: 
et  in  tcta  ratione  ntortcUium  sota  utramque  paginam  facit.  Vi.  zu  dem  Alter 
des  codex:   Kariowa,  S.  747. 

3)  Eine  andere  Lehre  betrachtet  ihn  als  ein  Kontobuch,  dessen  beide 
Seiten  sich  nicht  auf  Kapitalien  bezogen,  die  in  die  Kasse  eingeflossen  und  aus 
ihr  ausgeflossen  waren,  sondern  auf  Forderungen  und  Schulden  im  Verhält- 
nisse zu  Dritten.  Vgl.  für  die  andere  Ansicht:  Cicero,  in  Verr.,  2,  2,  70,  und 
D.,  2,  1:^,  de  ed,  6,  6;  10,  2,  mit  der  Erläuterung  von  Mitteis,  Z,  S.  St,  19, 
1898,  S.  258-259. 

4)  Diese  Frist  geben  zahlreiche  Stellen  bei  Cicero,  pro'  Roscio,  nament- 
lich 3,  8,  an :  Cum  otnnes  qui  tabutas  conficiant  menstruas  poene  rationes  in 
tadutas  transferant;  vgl.  auch  Cornelius  Nepos,  Atticus,  13.  Cf.  indes  wegen 
anderer  Fristen;  Petronius,  .^)3;  Kariowa,  S.  747. 

5)  Das  Wesen  der  adversaria  ist  namentlich  in  der  Rede  pro  Roscio 
klargestellt  und  unbestritten.  Von  den  adversaria  und  dem  codex  accepti  et 
expensi  ist  fernef  zu  unterscheiden  das  Katendariutn,  eine  Agenda,  in  die 
man  die  verfallenen  ausständigen  monatlichen  Zinsen  eintrug.    Cf  S.  560.  n.  7. 

6)  Cicero,  pro  Caetio,  7,  17:  Tabutas  qui  in  patris  potestate  est  nutias 
conficii. 

7)  Cf.  Velius  Longus,  ed,  Keil,  S.  60 :  Quotiens  accepium  referebant  non 
dicebani  a  Longo  sed  (tf  Longo,  Vielleicht  in  Verr.,  2,  4,  6,  12.  Die  pecuniae 
extraordinariae^  die  z.  B.  von  Cicero,  in  Verr.,  2,  1,  39,  102,  erwähnt  werden, 
waren,  glauben  wir  mit  Kariowa,  S.  749,  die  Ein-  oder  Ausgänge,  bei  denen 
eine  oder  die  andere  dieser  Bezeichnungen  fehlte. 
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schäftsbuclies   des  Schuldners    (acceptum  ferre, ,  accepti  laiio)    Anlaß 
gaben.     Aber  sie  erzeugten  keine  Verträge. 

Nur  dienten  schließlich  die  römischen  Geschäftsbücher  zum  Unter- 
schiede von  unseren  Kassabüchern,  die  zu  nichts  anderem  dienen 
können,  auch  dazu  Schuldverhältnisse  zu  erzeugen.  Sie  konnten  seit 
einer  gewissen  Zeit  neben  nomina  arcaria,  die  nur  die  Feststellung^ 
eines  früher  begründeten  Schuldverhältnisses  sind,^)  auch  nomina 
transscripticia  enthalten,  die,  zweifellos  in  Nachbildung  der  nomina 
arcaria  entstanden,  die  Quelle  neuer  Schuldverhältnisse  sind.  Diese 
nomina  tratisscripticia  machen  den  Litteralvertrag  aus,  der  in  Rom 
lange  vor  dem  Ende  der  Republik,  2)  vielleicht  im  Anschlüsse  an  dit- 
lex  Poetelia  Papiria  über  das  nexum^)  eingeführt  wurde  und  samt 
dem  codex  im  Laufe  der  Kaiserzeit  wieder  verschwand.*) 

I.  Begründung  des  Vertrages.  Die  nomina  transscripticia,  die 
nach  Gaius"^)  Platz  greifen  können,  um  einen  neuen  an  Stelle  des 
bisherigen  Schuldners  (transscriptio  a  persona  in  personam)^)  oder 
an  Stelle  eines  aus  anderem  Grunde  entsprungenen  Schuldverhält- 
nisses   ein    solches    aus    dem  Litteralvertrage  (transscriptio  a  re  in 

1)  Gaius,  3,  131 :  Atta  causa  est  eorum  nominum  quae  arcaria  vocattiur. 
In  kis  enim  reiy  non  lUterarum  obligatio  consistit^  quippe  non  aliter  vaUnt, 
quam  si  numerata  sit  pecunia;  numeratio  autem  pecuniae  re  facii  obliga- 
tionem.  Qua  de  causa  rede  dicemus  arcaria  nomina  nullam  facere  obli- 
gationem,  sed  oöiigationis  factae  testimonium  praebere. 

2)  Man  nimmt  ziemlich  allgemein  an,  daß  er  schon  im  Jahre  5^1  be- 
standen habe  mit  Rucksicht  auf  eine  Bemerkung  bei  Livius,  35,  7,  daß  eine 
Art  des  Betruges  zur  Umgehung  der  Wuchergesetze  darin  bestand,  daß  man 
mit  Hilfe  der  Eintragungen  die  Forderungen  auf  Fremde  umschrieb.  Dann 
mQßte  man  aber  (wie  dies  übrigens  Cuq,  S.  218,  n.  8,  tut)  annehmen,  daß 
diese  Fremden  durch  Litteralvertrag  Gläubiger  werden  konnten.  Wir  glauben 
richtiger  mit  Kariowa  hierin  eine  einfache  Scheinverrechnung  erblicken  zu 
sollen.  Dagegen  erscheint  der  Litteralvertrag  zur  Zeit  Ciceros  bereits  als 
€^ine  alte  und  längst  ausgebildete  Einrichtung. 

3)  Diese  Annahme  stijtzt  sich  noch  mehr  als  auf  die  Terminologie  des 
Litteralverträges  (die  sicherlich  der  des  nexum  parallel  läuft,  die  aber  nur 
die  des  codex  ist)  auf  die  bemerkenswerte  Tatsache,  daß  der  Litteralvertrag, 
namentlich  seitdem  das  nexum  keine  manus  iniectü)  mehr  hervorruft,  den 
alten,  ebenfalls  den  Fremden  unzugänglichen  Vertrag  ersetzt,  ebenso  wie  er 
auf  Geldschulden  beschränkt  ist  und  ebenso  für  die  Aufnahme  einer  Bedin- 
gung ungeeignet  ist.  Ebenso  wie  die  Zuwägung  als  eine  Last  erschien,  seit- 
dem es  vom  Staate  gemQnztes  Geld  gab,  und  daher  von  den  Zwölftafeln  für 
überÜQssig  erklärt  wurde  (S.  521,  n.  1),  mußte  auch  die  Form  des  nexum 
selbst  bald  als  etwas  Lästiges  erscheinen  und  erfand  man,  um  sich  ihrer  zu 
entledigen,  das  Auskunftsmittel,  durch  eine  unwahre  Eintragung  diese  selbe 
Zuwägung  zu  beseitigen,  deren  Vornahme  sie  ersetzte. 

4)  Gaius  spricht  davon  noch  in  der  Gegenwart.  Aber  ihr  Abkommen  ist 
längst  vor  Justinian  Inst,  3,  21.  de  litt,  obl.^  pr.,  als  einer  alten  Zeit  ange- 
hörig bezeugt  durch  Pseudo-Ascon.,  in  Verr,,  1,  23,  60.  Streitig  ist,  ob  sie- 
noch  zur  Zeit  der  Severe  vorkommen  zugunsten  der  Bankiers,  bei  denen  sich 
natürlich  der  Gebrauch  der  KassabQcher  erhielt  (Paulus,  D.,  2,  14,  de paci.  9; 
D.,  4, 8,  de  recept.,  34). 

5)  Gaius,  3,  128. 

6)  Gaius,  3,  130:  A  persona  in  personam  transscriptio  fit,  veluti  si  id 
quod  mihi  Titius  debet.  tibi  id  expensum  tulero.  id  est  si  Titius  te  dele- 
^raverit  n^ihi. 
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^ersonam)  ^)  zu  setzen,  und  die,  wie  wir  aus  quelleninäßigen  Gründen 
und  aus  der  Natur  der  Sache  entnehmen  zu  dürfen  glauben,  auch 
unmittelbar  ein  neues  Schuldverhältnis  begründen  konnten,  indem  sie 
t-in  einfaches  pactum  zu  einem  Vertrage  machten,^)  wurden  mit  Hilfe 
des  codex  in  Formen,  die  uns  nicht  vollständig  bekannt  sind,  be- 
^^ründet.  Gaius  spricht  wiederholt  von  einer  Begründung  des  Ver- 
trages durch  expettsiiatio  des  Gläubigers.*"^)  Aber  man  hat  die  Frage 
aufgeworfen,  ob  das  das  einzige  Formerfordernis  war  und  ob  nicht 
außerdem  z.  B.  eine  entsprechende  Aufzeichnung  in  dem  Geschäfts- 
buche des  Schuldners  oder  irgendeine  weitere'  Aufzeichnung  in  dem 
Geschäftsbuche  des  Gläubigers  notwendig  war. 

Nach  der  verbreitetsten  Vermutung,  die  uns  im  ganzen  als  am 
Avcnigsten  unwahrscheinlich  scheint,  kam  der  Litteralvertrag  durch 
eine  doppelte  Eintragung  des  Gläubigers  in  seinem  Geschäftsbuches 
mit  Zustimmung  des  Schuldners  zustande.  Um  die  Forderung  zu 
seinen  Gunsten  entstehen  zu  lassen,  wie  wenn  ein  wirklicher  Zahlungs- 
ausgang stattgefunden  hätte,  trug  er  auf  der  Ausgabenseite  eine  Aus- 
gabe ein,  die  er  tatsächlich  nicht  gemacht  hatte  (expensum  centum); 
damit  aber  sein  Kassabuch  richtig  bleibe,  trug  er  auf  der  Seite  der 
Eingänge  einen  entsprechenden  Zahlungseingang  ein,  der  ebensowenig 
stattgefunden  hatte  (acceptum  cenhim).  Mit  Hilfe  dieser  doppelten 
Eintragung,  die  auf  diese  Weise  von  einer  Seite  auf  die  andere 
übertragen  wurde  {transscriptio,  nomen  transscripHcium)  brachte  er 
die  alte  Forderung,  die  etwa  schon  bestanden  hatte,  zum  Erlöschen 
und,  mochte  eine  alte  Forderung  bestanden  haben  oder  nicht,  eine 
neue  zum  Entstehen."*) 

1)  Gaius,  3,  129:  A  re  in  personam  troMSScripiiofii,  veluH  st  id  quod  tu 
tx  etmptiams  causa  aut  conducHonis  aui  socieUäis  mihi  debeaSy  id  expensum, 
tibi  iulero. 

2)  Man  beruft  sich  für  diese  Auffassung  auf  eine  Stelle  bei  Val.  Max., 
8,  2,  2y  in  der  eine  donatio  mortis  causa  durch  eine  P^intragung  in  das  Ge- 
schäftsbuch des  Beschenkten  mit  Zustimmung  des  Schenkers  vollzogen  wird: 
C  Vtsellius  Varro  ....  trecenta  milia  nummum  ab  Otacilia  Laterensi .... 
expeusa  ferri  sibi  passus  est  (cf.  dagegen  Mttteis,  Z^  S.  St.,  19,  1898,  S.  2:)9 
bis  26<0-  £s  ergibt  sich  unseres  Erachtens  namendich  daraus,  daß  die 
trttnsscripiio  a  re  in  personam  im  Anschluß  an  einen  Kauf-,  Miet-  oder  Ge- 
sellschaftsvertrag, die  ein  früheres  durch  ein  neues  Schuld  Verhältnis  ersetzte, 
seitdem  Kauf-,  Miet-  und  Gesellschaftsvertrag  als  Konsensualverträge  aner- 
kannt waren,  vordem  nicht  ein  Schuldverhältnis  tilgen  konnte,  das  rechtlich 
noch  nicht  anerkannt  war,  sondern  nur  ein  neues  Schuld  Verhältnis  schaffen,  ein 
pacium  in  einen  Vertrag  verwandeln  konnte. 

3)  Gaius,  3,  129  (n.  1);  130  (S.  540,  n.  6);  137  (S.  :>44,  n.  1);  138  (S.  .'48, 
n.  3).     Vgl.  auch  Val.  Max.,  n.  2. 

4)  Bei  der  transscriptio  a  re  in  personam  machte  der  Gläubiger  zuerst 
die  Eintragung  auf  der  Empfangsseite,  um  den  Schuldner  zu  befreien,  um 
z.  B.  den  Käufer  von  der  Verpflichtung  zur  Preiszahlung  zu  befreien:  Accep- 
tum  a  TUio  ex  vendito  centum;  dann  schrieb  er  auf  (ier  Ausgangsseite,  um 
die  neue  Forderung  zu  schaffen:  Expensum  Titio  cenium.  Ebenso  trug  er 
bei  der  tr/msscriptio  a  persona  in  personam  auf  der  Empfangsseite  ein; 
Accepium  a  TUio  centum,  und  auf  der  Ausgangsseite:  Expensum  Maevio 
centum.  Es  verhielt  sich  unseres  Erachtens,  wenn  der  Vertrag  dazu  diente, 
<ein    neues  Schuldverhältnis    zu    begründen,    im    Falle    einer  Schenkung  noch 
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Was  den  Schuldner  anbelangt,  ist  es  ziemlich  naheliegend,  daß 
er  ebenso,  wie  er  in  sein  Buch  die  wirklichen  Empfänge,  die  nomina 
arcaria  eintrug,  auch  den  Scheinempfang  eintrug,  der  die  Grundlage 
des  Litteralvertrages  bildet,  wobei  er  übrigens  immer  Sorge  tragen 
muOte,  diese  Eintragung  eines  Einganges,  der  tatsächlich'  nicht  statt- 
gefunden hatte,  durch  die  entsprechende  Eintragung  eines  ebenso  er- 
fundenen Ausganges  auf  der  anderen  Seite  auszugleichen.  Aber  man 
nimmt  heute  allgemein  an,  daO  dies  zur  Begründung  des  Vertrages 
nicht  notwendig  war.^) 

in  klassischer  Zeit  ebenso  wie  im  Falle  eines  Kaufes  vor  Einführung  der 
Konsensualverträge.  Der  Beschenkte,  der  Verkäufer  trug  auf  der  einen  Seite  ein : 
Acceptum  a  Titio  ceniutn,  wie  wenn  er  das  Geld  bar  erhalten  hätte,  und  auf 
der  zweiten:  Expensum  Tiiio  cenium^  wodurch  die  Litteralverpflichtung  ent- 
stand. Die  Annahme,  daß  der  Litteralvertrag  eine  zweifache  Scheineintragung 
in  dem  Geschäftsbuch  des  Gläubigers  erfordere,  wurde  in  ihren  GrundzQgen 
zueist  von  Keller,  Seils  Jahrbucher,  1841,  S.  93-115,  und  Insä/u/ionen,  1861, 
S.  102-111,  entwickelt.  Sie  blieb  seitdem  die  verbreitetste.  Sie  stützt  sich 
zunächst  auf  ein  ausdrückliches  Zeugnis  Ctceros,  pro  Roscio  com,,  3,  8:  In 
codiceni  acceptum  et  expensum  referri  debuU  (diese  Lesart  der  Stelle  wird 
bestätigt  durch  die  Handschriften  und  war  nur  infolge  Unverstandes  der  alten 
Herausgeber  bestritten),  ferner  namentlich  darauf,  daß  das  Buch  als  Kassa- 
buch nicht  mehr  stimmen  würde,  wenn  die  Scheineintragungen,  die  man  darin 
machte,  nicht  so  geschehen  würden,  daß  sie  sich  ausgleichen.  Die  einzige 
ernste  Schwierigkeit,  der  sie  begegnet,  bilden  gewisse  Stellen,  die  zuzugeben 
scheinen,  daß  der  Litteralvertrag  in  die  Codices  Dritter,  die  pararii  hießen,  ein- 
getragen werden  konnte  (Cicero,  ad  Ait.^  4,  17  [18],  2;  Seneca,  de  ben.,  2,  23. 
3,  15).  Aber  auch  sie  läßt  sich  beseitigen,  indem  man  z.  B.  annimmt,  daß  die 
pararii  die  Schuldner  sind,  die  der  Reihe  nach  durch  die  iransscriptUmes  a 
persona  in  personam  entstehen,  und  die  sie  gleichzeitig  mit  der  Eintragung 
des  Gläubigers  in  sein  Buch  in  ihre  Bücher  eintragen.  Das  würde  z.  B.  sehr 
nahe  liefen  in  dem  Falle  bei  Cicero,  ad  Ait.,  4,  17,  in  dem  es  sich  um  Stroh- 
männer handelt,  die  eine  Schuld  der  Bewerber  um  das  Konsulat  gegenüber 
den  im  Amte  befindlichen  Konsuln  verschleiern  sollen  (cf.  Kariowa,  S.  752), 
wenn  man  sich  ferner  z.  B.  vor  Augen  hält,  daß  "Eintragungen  in  die  Bücher  er- 
folgen konnten,  die  nicht  die  Bedeutung  von  Litteralverträgen  hatten  und  daß« 
wie  Mitteis,  Z.  S.  St.,  19,  1898,  S.  230-241,  gezeigt  hat,  die  Verwendung  der 
Bankiers  als  Vermittler  bei  Rechtsgeschäften  in  Rom  ebensowenig  unbekannt 
war  wie  in  Griechenland  oder  in  Ägypten,  wenn  man  endlich  einen  logischen, 
aber  gewagteren  Gedanken  desselben  Verfassers,  S.  242-243,  annimmt,  daß 
die  nomina  transscripticia  wie  die  Geschäfte  selbst,  die  sie  vertreten,  in  die 
Bücher  der  Bankiers,  die  als  Geschäftsvermittler  dienten,  eingetragen  werden 
konnten.  Jedenfalls  scheint  uns  diese  Ansicht  vor  einer  anderen  weitaus  den 
Vorzug  zu  verdienen,  die  sich  hauptsächlich  auf  die  dem  Theophilus  zuge- 
schriebene Institutionenparaphrase  stützt,  wonach  die  iransscripiio  die  Wieder- 
holung des  bereits  einmal  in  den  codex  eingetragenen  Vertrages  an  einer 
neuen  Stelle  des  codex  wäre.  Das  Zeugnis  der  Paraphrase,  das  man  dann 
nehmen  müßte,  wie  es  ist,  beweist  gerade  die  Unwissenheit,  in  der  sich  deren 
Verfasser  über  den  Litteralvertrag  befand;  denn  es  setzt  voraus,  daß  diese 
Wiederholung  auf  Grund  einer  Frage  des  Gläubigers  und  einer  Antwort  des 
Schuldners  erfolgte,  daß  also  der  Litteralvertrag  zwischen  Anwesenden  ge- 
schlossen wurde,  während  sein  großer  Vorteil  darin  bestand,  daß  er  auch 
zwischen  Abwesenden  stattfinden  konnte  (S.  543,  n.  3). 

1)  Man  hat  ehemals  heftig  die  Notwendigkeit  einer  Eintragung  in  dem 
Geschäftsbuche  des  Schuldners  verteidigt,  indem  man  mehr  oder  weniger 
deutlich  die  Beweisfrage    mit    der  Frage    der  Begründung  des  Vertrages  ver- 
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2.  Anwendungsgebiet,  Der  Litteralvertrag  ist  schon  durch  die 
Art  seiner  Begründung  auf  ein  ziemlich  enges  Gebiet  beschränkt.  Er 
kommt  durch  die  Eintragung  in  ein  Buch  zustande,  das  nur  unter 
Bürgern  im  Gebrauche  steht,  er  ist  daher  grundsätzlich  den  Fremden 
verschlossen,  die  auf  diese  Weise  nicht  Gläubiger  werden  können, 
da  sie  keine  Bücher  führen,  in  denen  sie  eine  fransscripHo  vornehmen 
könnten,  und  die  man  ursprünglich  auch  nicht  für  fähig  hielt,  sich 
auf  diese  Weise  zu  verpflichten,  vielleicht  weil  ursprünglich,  als  man 
noch  die  nomina  arcaria  in  den  nomina  transscripticia  aufs  ängst- 
lichste nachahmen  mußte,  auch  der  Schuldner  das  Geschäft  in  sein 
Buch  eintrug.  Allezeit  hielt  man  sie  jedoch  für  unfähig,  sich  auf  diese 
Weise  för  einen  anderen  zu  verpflichten.  Doch  schlugen  die  Sabinianer 
vor,  ihnen  dies  in  der  Form  der  iransscripHo  a  re  in  personam  zu 
jjestatten.*)  Da  er  femer  auf  der  Fiktion  eines  Darlehens  beruhte, 
ließ  er  zwar  zweifellos  eine  Befristung,  dagegen  keine  Bedingung 
zu.^  Da  er  endlich  durch  die  Eintragung  in  ein  Kassabuch  zustande 
kam,  konnte  er  in  den  beiden  Formen,  die  wir  ihm  zuerkannt  haben 
and  die  unseres  Erachtens  die  einzigen  waren,  die  es  gab,  nur  auf 
Geldforderungen  Anwendung  finden.  Er  stand  daher  in  all  diesen 
Beziehungen  an  Bedeutung  wesentlich  hinter  dem  Verbalvertrage 
/(urück,  der  zwischen  Personen  aller  Art  stattfinden  konnte,  alle  Arten 
von  Nebenbestimmungen,  sowohl  eine  Befristung  als  auch  «»ine  Be- 
dingung vertrug,  jede  mögliche  Leistung  zum  Gegenstande  haben 
und  ebenso  dazu  dienen  konnte,  einen  neuen  Gläubiger  oder  Schuldner 
neben  den  alten  zu  stellen  wie  ein  bestehendes  Schuldverhältnis  um- 
zuwandeln oder  ein  neues  zu  schaffen.  Alle  diese  Nachteile  wog  ein 
Vorteil  auf,  der  ihm  die  Möglichkeit  !)ot,  sich  neben  dem  Verbalver- 
trage zu  behaupten  und  zweifellos  das  nexum  zu  verdrängen:  Er  war 
der  einzige  Formalvertrag,  der  auch  zwischen  Abwesenden  geschlossen 
werden  konnte.**) 

nieogte  und  von  dem  Gedanken  ausging,  daß  nur  die  Eintragung  in  diesem 
Geschäftsbuche  als  Beweis  in  Betracht  komme.  Heute  ist  diese  Annahme 
nahezu  gänzlich  aufgegeben.  Sie  widerspricht  der  Ausdrucks  weise  des  Gaiuä, 
X  137  (S.  544,  n.  1),  der  nur  von  dem  Geschaftbbuche  des  Gläubigers  spricht, 
und  dem  Standpunkte,  den  Cicero,  pro  Roscio  com.,  in  seiner  ganzen  Vertei- 
digung einnimmt,  indem  er  als  Verteidiger  eines  mit  der  actio  certae  creditae 
ptcuniae  Belangten  sich  darüber  verbreitet,  ob  die  Eintragung  in  die  adversaria 
des  Gläubigers  die  fehlende  Eintragung  in  dessen  codex  zu  ersetzen  vermag, 
ohne  die  Notwendigkeit  einer  Eintragung  in  den  codex  des  Schuldners  auch 
nur  mit  einer  Silbe  anzudeuten. 

1)  Gaius,  3,  133. 

2)  Die  Zulässigkeit  einer  Befristung  scheint  bewiesen  durch  Cicero,  ad 
/ctm.^  7,  23;  die  Aufnahme  einer  Bedingung  wird  bei  sonstiger  Nichtigkeit 
ausgeschlossen  von  Papinian,  fragm.  Vat,,  329. 

3)  Gaius,  3, 138 :  Absenii  expensum  ferri  poiest.  Diese  Stelle  ist  viel- 
leicht ein  Glossem  der  Veroneser  Handschrift  und  dem  Ausspruche  des  Gaius 
in  seiner  ursprünglichen  Gestalt  fremd.  Aber  das  tut  ihrer  Beweiskraft  nur 
geringen  Eintrag,  da  die  dem  Werke  des  Gaius  derart  beigefügten  Er  läute- 
rangen  einer  alten  und  glaubwürdigen  Quelle  entstammen. 
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3.  Wirkungen,  Der  Litteralvertrag  war  wie  alle  Fornialverträge 
ein  einseitiger  Vertrag  ^)  stricti .  iuris  und  konnte  nur  Geld  zum 
Gegenstande  haben.  Er  hatte  daher  stets  die  Wirkung,  eine  actio 
stricti  iuris  auf  Zahlung  dieser  Summe  Geldes  zu  erzeugen,  eine 
Klage,  deren  Formel  unter  der  Herrschaft  des  Formularprozesses  die 
der  actio  certae  creditae  pecuniae  war,^)  die  aber  zur  Zeit  der  Legis- 
aktionen  wahrscheinlich  seit  der  lex  Silia  mit  legis  actio  per  con- 
dictionem  und  früher  mit  legis  actio  sacramenti  in  personam  geltend 
gemacht  wurde. 

4.  Chirographum,  syngrapha^^)  Gaius  fügt,  nachdem  er  bemerkt 
hat,  daß  die  Fremden  sich  grundsätzlich  nicht  durch  nomina  trans- 
scripticia  verpflichten  können,  hinzu,  daÜ  sie  jedoch  litteris  ver- 
pflichtet zu  werden  scheinen  (litterarum  obligatio  fieri  videtur)  auf 
Grund  von  Urkunden,  die  ihnen  eigentümlich  sind  und  die  schon  ihr 
Name  als  eine  Erscheinung  des  nationalen  Rechtes  der  Fremden 
griechischer  Zunge  kennzeichnet:  durch  chirograpka  \xn^  syngrapkae,^) 
Diese  beiden  Arten  xon  Urkunden  scheinen  sich  äußerlich  dadurch 
voneinander  unterschieden  zu  haben,  daß  die  ersteren  einseitige,  vom 
Verpflichteten  ausgehende,  die  anderen  von  beiden  Parteien  aus- 
gehende, wahrscheinlich  von  beiden  gesiegelte  Urkunden  waren. ^) 
Man  streitet  darüber,  ob  es  einfache  Beweisurkunden  waren,  die  ein- 
fach schon  an  sich  auf  Grund  des  griechischen  Rechtes  verbindliche 
Vereinbarungen  bezeugten,  oder  ob  sie  nicht  beide  oder  wenigstens 
die  syngraphae  wirkliche  Formalverträge  waren.  Die  erstere  An- 
nahme verträgt  sich  dem  Buchstaben  nach  am  besten  mit  der  Gaius- 
stelle;    die  zweite  stützt  sich  weniger  auf  das   Zeugnis  einer  bedenk- 

1)  Gaius.  3,  137,  im  Gegensatze  zu  den  Konsensualverträgen:  Cum  .... 
in  nominihus  alius  expensum  ferenda  obligat^  alius  obligetur. 

2)  Cf.  Cicero,  Pro  Roscio^  5,  14:  Pecunia  petita  est  certa^  cum  terfia 
parte  sponsio  facta  est.  Haec  pecunia  necesse  est  aut  data  out  expensa  lata 
aut  stipulaia  Sit.' 

3)  Cf.  R.  Gaejst,  Die  fi^rmellen  Verträge  des  neueren  römisch,  Obliga- 
tUmenreckts^  1845,  S.  321-514.  Dareste,  Bulletin  de  correspondance  hellenique, 
8,  1884,  S.  362  ff.  Derselbe,  Haussoullier,  Reinach,  InscriptUms  jurUUqt&es 
grecgues,  I,  S.  297,  300.    Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht,  1891,  S.  469-498. 

4)  Gaius,  3,  134:  Praeterea  litterarum  obligatio  fieri  videtur  chiro 
grapkis  et  syngraphis,  id  est  si  quis  debere  se  aut  daturum  se  scribai\  Ua 
scilicet  si  eo  nomine  stipulatio  non  fiat.  Quod  genus  obligatianis  proprium 
peregrinorum  est.  Man  verbindet  mit  dieser  Stelle  von  jeher  die  des  Pseudo- 
Asconius,  In  Verr.^  2,1,37:  Inter  syngraphas  et  cetera  chirograpka  hoc 
interest^  quod  in  ceteris  tantum  quae  gesta  sunt  scribi  solent^  in  syngrapkis 
etiam  contra  fidem  veritaiis  pactio  venit  et  non  numerata  quoque  pecunia 
aut  non  integre  numerata  pro  temporaria  voluntate  hominum  scribi  solent^ 
more  institutoque  Graecorum;  et  ceterae  tabulae  ab  utia  parte  servari  solenf, 
Syngraphae  signatae  utriusque  manu  utrique  parti  servandae  traduntur. 

5)  Die  Stelle  des  Pseudo-Asconius  (n.  4)  bestätigt  es  und  auch  andere 
Stellen  bezeugen  es.  Man  könnte  auch  an  eine  zweifache  Ausfertigung 
denken;  aber  die  übrigen  Zeugnisse  legen  es  näher,  mit  Dareste  und  Mitteis 
die  Hinterlegung  bei  einem  Dritten  anzunehmen.  Jedenfalls  ist  es  hier  wie 
Überali  zweifellos  ein  Irrtum,  von  einer  Unterzeichnung  im  heutigen  Sinne  zu 
sprechen. 
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liehen  Quelle  als  auf  g^ewisse  Belege  einzelner  Fälle  aus  der  griechi- 
schen Praxis.*)  Jedenfalls  muO  zugegeben  werden,  daO,  wenn  hier 
ein  den  Fremden  griechischen  Stammes  eigentümlicher  Formalvertrag 
vorlag,  er  mit  der  Konstitution  Karakallas  verschwand,  die  den 
Fremden  das  Bürgerrecht  verlieh. 2) 

5.  Justinianisches  Recht?)  Justinian  bestätigt  in  seinen  Institu- 
tionen, daß  es  zu  seiner  Zeit  noch  eine  Litteralverpflichtung  gibt,  die 
durch  eine  Urkunde  begründet  wird,  die  die  unwahre  Tatsache  eines 
Darlehens  bezeugt  und  deren  Wahrheit  nicht  mehr  bestritten  werden 
kann,  wenn  die  Frist  zur  Geltendmachung  der  querela  non  numerata£ 
pecuniae  verstrichen  ist  (S.  548  f.).  Man  nimmt  heute  ziemlich  allge- 
mein an,  und  zwar  unseres  Erachtens  mit  Recht,  daß  er  hier  die 
Begründung  eines  Schuldverhältnisses  und  dessen  Beweis  miteinander 
vermengt  und  daß  er  das  wahrscheinlich  sogar  absichtlich  getan  hat, 
um  trotz  des  Verschwindens  des  codex  die  Einteilung  der  Schuld- 
verhältnisse aus  Verträgen  in  solche,  die  re,  veröis,  iitteris  und  con- 
sensu  entstehen,**)  aufrecht  halten  zu  können. 

1)  Der  Pseudo-Asconius  behauptet  es  für  die  syngraphae^  ia  denen,  darauf 
gestützt,  eine  auf  Saumaise  zurückgehende  Lehre  einen  wirklichen  abstrakten 
Formalvertrag  erblickte.  Aber  diese  Lehre  konnte  seit  dem  Buche  Gneists 
als  abgetan  ^Iten,  der  es  unternommen  hatte  zu  zeigen,  daß  diese  Bezeich- 
nungen nur  Beweisurkunden  betrafen,  und  dessen  Schlußfolgerungen  nament- 
lich von  Savigny,  Vermischte  Schriften,  1,  1850,  S.  236  ff.;  Voigt,  Jus  naturale, 
2,  1858,  S.  419;  Gide,  Novation,  S.  219,  angenommen  wurden.  Indes  scheint 
sich  insbesondere  aus  den  Untersuchungen  von  Mitteis  zu  ergeben,  daß  das 
griechische  Recht  Urkunden  kannte,  die  als  Beleg  von  Zahlungen,  die  nicht 
geleistet  worden  waren,  wie  das  nexum  und  der  Litteralvertrag  verpflichteten 
(vgl,  z.  B.  die  Verpflichtung  der  Darlebensbfirgen  von  Orchomenios,  Zeile  78  ff., 
Inscript.  juridiques  grecques,  1,  S.  280,  und  den  Kommentar  von  Mitteis, 
S.  470  ff. ;  auch  Revillout,  Les  obligations  en  droit  egyptien,  1886,  S.  81)  und 
wenigstens  gewöhnlich  als  truYypiipi/,  au^yrta^j)  Saustou  bezeichnet  wurden 
(zu  anderen  zweifelhaften  Fragen,  zu  dem  öffentlichrecbtlichen  Charakter,  zu 
der  Vollstreckbarkeit  usw.  vgl.  die  widersprechenden  Ansichten  von  Dareste, 
Bu//.  corr.  hell.,  S.  362,  und  Mitteis,  S.  466  ff.).  Das  würde  zwar  nicht  be- 
weisen, daß  die  syngraphae  immer  Formalverträge  waren,  aber  wenigstens, 
daß  sie  solche  vorstellen  konnten.  Denselben  Standpunkt  vertritt  Mitteis  für 
die  chirographa  auf  Grund  der  unseres  Erachtens  eher  widersprechenden 
Stelle  des  Gaius. 

2)  Auch  Mitteis  führt  dies  näher  aus:    S.  485,  492. 

3)  Inst.,  3,  21,  de  Htterarunt  Obligationen  Cf.  Gneist.  Die  formellen 
Verträge,  S.  319-410. 

4)  Der  Bestand  einer  Litteralverpflichtung  zur  Zeit  Justinians  in  Form 
einer  Urkunde,  in  der  der  Schuldner  falschlich  anerkennt,  ein  Darlehen  er- 
halten zu  haben  (cautio,  chirographum),  wurde  namentlich  von  alteren  Schrift- 
stellern verteidigt,  die  in  den  griechischen  chirographa  und  syngraphae 
Litteralverträge  der  Fremden  sahen.  Die  Einrichtung  des  chiographnnt  war, 
sagten  sie,  lediglich  aus  dem  Provinzialrecht  in  das  Reichsrecht  der  Kaiserzeit 
eingedrungen  (vgl.  noch  in  diesem  Sinne:  Petit,  S.  850,  n.  3).  Aber  in  dieser 
Hinsicht  gilt  nach  wie  vor  die  Ablehnung  Gneists.  Wie  Mitteis  nicht  zu  be- 
merken unterließ,  ist  es  sicher,  daß  das  römische  chirographum,  mochte  die 
ursprüngliche  Natur  des  griechischen  chirographum  welche  itaimer  sein,  zu^ 
Zeit  Justinians  wie  vorher  eine  Beweisurkunde  und  nicht  Entstehungsgrund 
eines  Litteral Vertrages  war,  und  es  ist  sicher,  daß  es  zur  Zeit  Justinians  kein 
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§  4.    Querela  noD  numeratae  pecuniae. 

Die  Lehre  von  der  querela  non  fiumeratae  pecuniae^)  ist  ein 
Ausfluß  der  Lehre  von  der  causa  und  eine  Eigentümlichkeit  der 
Schuldverhältnisse,  deren  causa  ein  Gelddarlehen  ist 

Der  Nehmer  eines  Gelddarlehens,  der  sich,  wie  es  den  römischen 
Sitten  entsprach,  dem  Geldgeber  gegenüber  durch  Verbalvertrag  ver- 
pflichtet und  dies  ohne  Grund  getan  hatte,  weil  das  Darlehen  nicht 
verwirklicht  worden  war,  war  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  (S.  496 
n.  i)  nichtsdestoweniger  verpflichtet.  Er  konnte  sich  aber,  wie  wir 
gesehen  haben  (S.  497),  schon  in  klassischer  Zeit  auf  den  Mangel 
(ier  causa  seiner  Verpflichtung  berufen  und  entweder,  wenn  er  be- 
langt wurde,  die  exceptio  doli  geltend  machen,  um  seine  Freisprechung 
zu  erwirken,  oder  der  Klage  des  Gläubigers  zuvorkommen,  indem  er 
eine  condictio  sine  causa  anstrengte,  um  seine  Befreiung  herbei- 
zuführen. Nur  siegte  er  in  dem  einen  und  in  dem  anderen  Falle 
bloß,  wenn  er  den  Mangel  der  causa,  den  Mangel  der  Zuzählung  <le^ 
Geldes  bewies.  Mangels  eines  Verbal  Vertrages  haftete  er  nur  auf 
(jrund  der  Zuzählung  des  Geldes,  mangels  deren  der  formlose  Dar- 
lehnsvertrag  nicht  zustande  kam.  Aber  \on  einer  bestimmten  Zeit 
an  2)  machte  sich  der  Gebrauch  von  Beweisurkunden  geltend,  die  der 
griechischen  Praxis  entlehnt  waren,  die  der,  flem  die  Urkunde  ent- 
gegengehalten werden  soll,  ausstellt;*^)  und  wenn  der  Darlehens- 
nehmer  eine  solche  Anerkennung   unterzeichnet  hatte,  befand  er  sich, 

Schuldverhältnis  gab,  das  tUieris  entstand.  Der  Beweis  für  die  erste  Be- 
hauptung liegt  in  den  Quellen,  die  sagen,  daß  die  durch  ein  chirographuni 
belegten  pacta  klaglose  pacta  bleiben,  dadurch  nicht  in  klagbare  Schuldver- 
hältnisse umgewandelt  werden  (vgl.  z.  B.  zu  der  Vereinbarung,  das  empfangene 
Darlehen  an  einen  Dritten  zu  zahlen:  Diokletian,  C,  4,  2,  si  ceri,  pet.,  14: 
zu  der  Vereinbarung  von  Zinsen:  C,  //.  /.,  6,  und  die  übrigen  von  Gneist. 
S,  .'122  ff.,  angeführten  Stellen).  Der  Beweis  der  zweiten  liegt  in  der  metho- 
dischen Sorgfalt,  mit  der  die  Kompilatoren  jede  Spur  der  liiteris  begrün- 
deten Schuldverhältnisse  aus  den  Digesten  tilgten  (vgl.  z.  B.  Gaius,  D.,  44,  7. 
de  O.  ei  A„  1,  1,  mit  Gaius.  .**,  8i),  und  die  zahlreichen  von  Gneist,  S.  372,  n.  12, 
angeführten  Stellen). 

1)  Cf.  C,  4,  3C,  de  non  numeyata  pccunia.  Cf.  R.  Gneist,  Die  formet lett 
Verträge,  S.l-1\^\  28ü;  IM  8:  \\\xsc\i\ic.  Römische  Lettre  vom  Darlefien,  1882. 

S.  91-148;  A.  Pernice,  Z.  S.  St.,  18,  1892,  S.  278-297;  Krese,  Z,  S.  St.,  18,  1897, 
S.  267-271),  samt  Nachweisungen. 

2)  Die  Schwierigkeit  konnte  nicht  entstehen,  solange  die  Urkunden  in 
der  ersten,  S.  74,  n.  1,  in  fine,  angeführten  Form  errichtet  wurden. 

8)  Diese  Form  der  Trkundcn  erscheint  unseres  Erachtcns  zum  ersten  Mal  im 
Verhähniase  zwischen  Bürgern  in  den  Pompejanischen  Quittungen  aus  der  Mitte 
des  ersten  Jahrhunderts  {Textes^  S.  821  f.  [=  Bruns,  S.  815  f.]);  sie  findet  sich 
ferner  im  zweiten  Jahrhundert  in  einigen  siebenbürgischcn  Urkunden,  in 
Dienstmietverträgen,  Textes,  S.  815  [=  Bnins,  S.  822  ff.J,  und  in  einem  Dar- 
lehen «vortrage  in  griechischer  Sprache  {Textes^  S.  818  [=rr  Bruns.  S.  312J). 
Sie  wird  sehr  häufig  in  den  juristischen  Werken  seit  dem  dritten  Jahrhundert 
<vgl.  z.  B.  Paulus,  D.,  12.  I,  de  R.  C\  40:  Modesiin,  D.,  22.  1,  de  usur.,  44,  2» 
und  herrscht  ausschließlich  in  der  nachklassischen  Zeit.  Cf.  Brunner,  Znr 
GesctiUtite  der  Urtiunde,  1,  1880,  S.  44-00;  Huschke,  Dartetien,  S.  94-101: 
Mitteis.  Rcichsrectii  und  Volksrec/tt^  S.  498,  n.  8. 
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selbst  mangels  eines  Verbalvertrages,  in  einer  Lage,  die  der  dessen 
sehr  ähnlich  war,  der  sich  ohne  Grund  durch  Verbalvertrag  ver- 
pflichtet hatte;  er  konnte  wie  dieser  die  Zahlung  verweigern,  wenn 
man  ihn  belangte,  oder  zuvorkommen  und  die  Rückgabe  des  Schuld- 
scheines begehren,  die  Zahlung  verweigern  aber  nur,  wenn  er  be- 
wies, daO  er  in  Widerspruch  mit  dem  in  der  Urkunde  abgegebenen 
Geständnisse  das  Geld  nicht  erhalten  habe,  die  Rückgabe  der  Ur- 
kunde nur  begehren,  wenn  er  bewies,  daß  er  sie  ohne  Grund  über- 
j»eben  habe. 

Die  Lage  solcher  Leute,  die  sich  auf  diese  Weise  durch  Verbal - 
vertrag  verpflichtet  oder  den  Empfang  des  Geldes  bestätigt  hatten, 
ohne  es  erhalten  zu  haben,  z.  B.  im  Falle  einer  Krediteröffnung,  zu 
der  es  nicht  gekommen  war,  oder  ohne  die  ganze  Summe  erhalten 
zu  halten,  z.  B.  weil  der  Gläubiger  die  auf  das  ausbezahlte  Kapital 
entfallenden  Zinsen  im  voraus  abgezogen  hatte,  scheint  in  einem  ge- 
lassen Zeitpunkte  das  Eingreifen  der  Staatsgewalt  veranlaßt  zu  haben. 
Die  Staatsgewalt  griff  ein,  indem  sie  die  Beweislast  umkehrte,  einfach 
bestimmte,  daß  der  Schuldner,  gegen  den  ein  Schuldschein  über  eine 
Zahlung  {mutuum)  oder,  was  unendlich  häufiger  der  Fall  ist,  über 
<rine  Zahlung  mit  anschließender  Stipulation  vorliege,  durch  das  ein- 
fache Leugnen  den  Gläubiger  nötigen  könne,  die  wirkliche  Zuzählung 
des  Geldes  durch  andere  Beweismittel  darzutun. 

Diese  Neuerung  geschah  durch  Kaiser  kons  ti  tu  tionen  unter  Um- 
ständen, die  nicht  ganz  aufgeklärt  sind  ^)  Ihre  ersten  unbedingt 
sicheren  Spuren  gehören  der  Zeit  des  Antoninus  Karakalla  an.^)  Sie 
erfolgte  vielleicht  nicht  mit  einem  Schlage.  Sie  mag  z.  B.  etwa  zu- 
erst nur  in  Streitigkeiten  Anwendung  gefunden  haben,  die  extra 
ordinem  entschieden  wurden,  und  erst  seit  dem  Verschwinden  des 
Formularprozesses  verallgemeinert  worden  sein.^)  Seitdem  hatte  der 
Aussteller  des  Schuldscheines,  um  den  Nichtempfang  des  Geldes 
.:L»eItend  zu  machen,  die  querela  non  numeratac  pecuniae,^)  Er  kann 
sie  wie  die  ihm  bisher  zu  Gebote  stehenden  Rechtsmittel  nach  Be- 
lieben  entweder  der  Klage  des  Gläubigers  gegenüber  geltend   machen 

1)  Cf.  zu  den  iDÖglichen  politischen  Gründen  dieser  Neuerung:  Monnier, 
X.  R.  H„  1900,  S.  171-176. 

2)  Die  Neuerung  wird  bereits  erwähnt  C,  h.  /.,  1,  in  einer  Konstitution 
dei>  Severus  und  Karakalla  aus  dem  Jahre  197;  aber  der  Vergleich  mit  einer 
anderen  Lesart  derselben  Konstitution  in  C,  8,  82  (33),  Si  pign.  conv.^  1,  be- 
weist, daß  hier  eine  Interpolation  vorliegt.  Die  erste  sichere  Quelle,  die  die 
Neuerung  zum  Ausdruck  bringt,  ist  die  Konstitution  Karakallas:  C,  h.  f.,  3.. 
aus  dem  Jahre  215  (S.  548,  n.  1). 

3)  Diese  von  A.  Pernice  entwickelte  Ansicht  wurde  sich  sehr  gut  mit  der 
Terminologie  der  Konstitutionen  über  diesen  Gegenstand  vertragen,  auch  mit 
dem  Namen  querela,  der  dem  Rechtsmittel  gegeben  wurde;  sie  hätte  ferner 
den  Vorteil,  die  Schwierigkeit  zu  beheben,  die  es  macht,  zu  begreifen,  wie  eine 
exceptio  in  die  Formel  eingeschaltet  werden  konnte,  ohne  dem  Beklagten  die  Be- 
weislast aufzubürden,  endlich  würde  sie  erklären,  warum  diese  wichtige  Neuerung 
niemals  auf  einen  bestimmten  Akt  der  Gesetzgebung  zurückgeführt  wird. 

4)  Cf.  zu  der  Bedeutung  dieses  Ausdruckes:    Gneist,  S.  63-89. 
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oder  vorher,  indem  er  entweder  der  Klage  eine  exceptio  entgegen- 
stellt, die  aus  der  alten  exceptio  doli  entsprungen  war,  und  die  in 
dem  durchaus  gewöhnlichen  Falle  notwendig  war,  daß  der  Schuld- 
schein über  ein  von  einer  Stipulation  gefolgtes  mutiium  ausgestellt 
war,  als  exceptio  non  numeratae  pecuniae;^)  oder  indem  er  den 
Schuldschein  mit  einer  Klage  zurückforderte,  die  man  noch  condictio 
nannte; 2)  oder  endlich  indem  er  ganz  einfach  die  Richtigkeit  des 
Schuldscheines  zu  leugnen  erklärte  in  Form  eines  an  den  Gegner 
oder  an  die  Behörde  gerichteten  Widerspruches,  dessen  Vorkommen 
schon  für  das  dritte  Jahrhundert  bezeugt  ist  (contestatio) ?)  Mochte 
er  das  eine  oder  ein  anderes  der  drei  Rechtsmittel  gebrauchen,  jeden- 
falls hatte  seine  einfache  Erklärung  die  Wirkung,  daf3  sie  den  Gläu- 
biger in  die  Notwendigkeit  versetzte,  auf  andere  Weise  clie  Zuzählung 
und  zwar  die  volle  Zuzählung  des  Geldes  zu  beweisen. 

Aber  dieser  bemerkenswerte  Vorteil  hat  einen  Nachteil  im  Ge- 
folge. Nach  dem  früheren  Rechte  konnte  der  Darlehensnehmer,  den, 
wenn  er  nicht  zahlen  wollte,  die  Beweislast  traf,  diesen  Beweis  jeder- 
zeit fuhren,  entweder  als  Kläger,  indem  er  die  condictio  anstrengte, 
oder  als  Beklagter  mit  Hilfe  einer  exceptio  im  Falle  einer  Stipula- 
tion, ohne  solche  im  Falle  des  einfachen  mutuum.  Nunmehr  zwingt 
er  durch  Berufung  auf  die  querela  den  angeblichen  Darlehensgeber, 
den  Beweis  der  Zahlung  in  anderer  Weise  zu  erbringen.  Aber  t-r 
besitzt  diese  querela  zu  dem  einen  und  zif  dem  anderen  Zwecke  nur 
während  einer  bestimmten  Frist  vom  wirklichen  Datum  der  Ausstel- 
lung des  Schuldscheines  an  gerechnet.  Nach  Ablauf  dieser  Frist, 
deren  erste  Erwähnung  sich  in  einer  Konstitution  des  Alexander 
Severus  aus  dem  Jahre  228  (S.  549,  n.  i)  findet,  und  die,  wie  uns  eine 
andere  Konstitution  Diokletians  belehrt,  vor  ihm  ein  Jahr  betrug  und 
von   ihm   auf  fünf  Jahre  erstreckt  vvurde,^)    kann   der  Schuldner  nicht 

1)  C,  //.  /.,  8:  Exceptione  opposita  seu  doli  seu  non  numeratae  pecunku* 
compelletur  Petitor  proiare  pecuniatn  tiSi  esse  numeratant :  qtw  non  impleto 
absolutio  sequeiur.  Die  Stelle,  die  die  älteste  ist,  die  sicher  von  der  Neuerung 
spricht,  ist  auch  die  einzige,  die  der  exceptio  doli  erwähnt.  Die  exceptio  doli 
ist  in  der  Folge  überall  durch  die  exceptio  non  numeratae  pecuniae  ersetzt,  die 
man  als  stets  notwendig  darstellt,  während  früher  der  Natur  der  Sache  nach 
eine  exceptio  nicht  notwendig  war  gegenüber  Urkunden,  die  ein  Darlehen 
ohne  anschließenden  Verbalvertrag  bezeugten,  offenbar  weil  in  der  Praxis  die 
Urkunden  stets  beides  bezeugten. 

2)  C,  //.  /.,  7:  Per  condictionem  obligationem  repetcre  . .  potestis.  C,  4,  H, 
De  cond.  ex  lege,  4:  Reddi  tibi  cautionem  praesldiali  notione  postulare  potcs. 

3)  Dieses  Rechtsmittel  wurde  dureh  Justinian  neu  geregelt:  C,  h.  /.,  14,  4. 
Aber  auf  die  contestaiio  wird  schon  in  einer  Konstitution  des  Alexander 
Severus  vom  Jahre  228,  C,  h.  /.,  8,  1,  angespielt;  sie  wird  ferner  ausdrücklich 
ins  Auge  gefaßt  von  Diokletian,  C„  Ä. /.,  9:  In  testando  iuti  paritum  Sit:- 
C,  4,  9,  de  cond.  ex  lege,  4:  Habitam  contestationent  monsirando,  und  sie 
wird  auch  im  Jahre  421  erwähnt  von  Theodosius,  Honorius  und  Constantius. 
C    Th.,  2,  27,  si  cert.  pet.  ex  chir,,  1,  4. 

4)  C.  Herrn,,  De  caut.  et  non  num.  pec.  (Kruegcr,  Coli,  libr.,  2,  S.  234): 
BxceptUmem.  non  numeratae  pecuniae  non  anui  sed  quinquennit  spatio  deßcere 
nuper  censuimus. 
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mehr  die  excepHo  entgegenstellen  noch  Befreiung  begehren.  Üas 
zweite  Geständnis,  das  in  seiner  Untätigkeit  liegt,  bestätigt  das  erste*, 
das  aus  seinem  Vertrage  oder  aus  seiner  Urkunde  hervorgeht  und 
kann  nicht  mehr  durch  Gegenbeweis  entkräftet  werden;^)  der  einzige 
Ausweg  wäre  z.  B.  für  einen  minderjährigen  Schuldner  die  In  inte- 
{fum  restitutio. 

Dieser  Zustand  behauptete  sich  im  wesentlichen  in  seinen  Grund- 
zQgen  bis  auf  Justinian  oder  wenigstens  bis  auf  seinen  Adoptivvater 
Justinus.  Er  wurde  dagegen  von  Justinus  und  namentlich  von  Justi- 
nian ziemlich  tiefgreifend  verändert.  Sie  milderten  seine  Schärfe  in 
•[gewissen  Beziehungen,  Justinus,  indem  er  entgegen  einer  bisherigen 
mißbräuchlichen  Praxis  bestimmte,  daß  er  nur  gelten  solle,  wenn  die 
cautio  eine  cautio  discrefa  sei,  d.  h.  ein  Schuldschein,  der  deutlich 
angibt,  daÜ  er  auf  Cirund  einer  in  der  Vergangenheit  liegenden  causa 
ausgestellt  sei,^)  Justinian,  indem  er  die  Frist,  innerhalb  deren  die 
querela  geltend  gemacht  werden  konnte,  auf  zwei  Jahre  beschränkte^^) 
und  den,  der  sich  ihrer  unberechtigt  bediente,  mit  der  Strafe  des 
duptum  bedrohte.^)  Aber  umgekehrt  erhöhte  Justinian  ihre  Trag- 
weite, indem  er  bestimmte,  daO  die  Frist  gegen  Minderjährige  nicht 
laufen  sollte,'*)  und  namentlich  indem  er  ihr  Anwendungsgebiet  er- 
weiterte: er  dehnte  sie  zunächst,  wahrscheinlich  auf  eine  frühere 
Praxis  gestützt,  von  (Gelddarlehen  auf  Darlehen  aller  Art  (aliae  res) 
aus,  wie  er  sagt,  vielleicht  in  Wirklichkeit  nur  auf  Darlehen  in 
Waren  ,^)  ferner  vom  Darlehen  auf  zwei  andere  Rechtsverhältnisse, 
die  ihm  eine  entsprechende  Gefahr  zu  bieten  schienen:  auf  den  Fall, 
laO  jemand  anerkannt  hatte,  eine  Zahlung  erhalten  zu  haben,  dem 
tT,  wenn  er  die  Urkunde  noch  in  Händen  hatte,  zur  Bestreitung  dieser 
Quittung  innerhalb  einer  Frist  von  dreißig  Tagen  ein  der  querela  ent- 
sprechendes Rechtsmittel  gab ;  ^)  ferner  auch  auf  den  Fall,  daß  jemand 
anerkannt  hatte,  eine  dos  empfangen  zu  haben,  dem  er  zur  Bestreitung 
nach  Auflösung  der  Khe  innerhalb  gewisser  Fristen,  die  durch  das 
Recht  der  Novellen  verwickelter  gestaltet  wurden, die  querela  gewährte.^) 

1)  Alexander  Severus,  (  ...  //.  t.^  8,  2:  Sinvero  legithnum  tempus  excessU 
in  queritHOniam  creditore  minime  deducto,  omnimodo  heres  eins,  et  si  pupUlus 
r\t,  debUum  solvere  compelleiur. 

2)  Das  ist,  glauben  wir,  der  Sinn  dieser  streitigen  Stelle:  C,  h.  /.,  13, 
die  erklärt,  ge/^en  eine  bisherige  Praxis  aufzutreten,  aber  deren  Standpunkt 
in  dieser  Hinsicht  schon  von  Alexander  Severus,  C,  k.  t.^  B,  eingenommen 
worden  war,  und  die  ihrerseits  die  Interpolation  der  Paulusstelle,  D.,  23,  3, 
de  probat,,  25,  4,  veranlaßte. 

3)  C,  h,  t ,  U,  pr.  4)  Noru,  18,  c.  8. 

5)  C^  2,  40(41),  ex  quibus  causis,  5. 

6)  C,  >fc.  /.,  14,  pr.  7)  C,  h.  /.,  14,  1 ;  2. 

8i  C,  5,  15,  de  dote  cauta  tum  numerata,  3.  Die  Konstitution  bestimmte, 
daß  der  Ehegatte  bei  Auflosung  der  Ehe  während  eines  Jahres  den  Empfang 
der  dafür  bestellten  l>os  bestreiten  könne.  Aber  sie  wurde  verwickelter  gestaltet 
durch  die  Novelle  100:  seit  dieser  Novelle  hatte  er  dieses  Recht  nur  mehr 
ein  Jahr  lang,  wenn  die  Ehe  höchstens  zwei  Jahre  gedauert  hatte;  drei  Monate 
lang,  wenn  die  Ehe  mehr  als  zwei  und  weniger  als  zehn  Jahre  gedauert  hatte ; 
überhaupt  nicht,  wenn  die  Ehe  mehr  als  zehn  Jahre  gedauert  hatte. 
Girard,  Geschichte  nnd  System  des  römischen  Rechtes.  36 
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III.  Abschnitt.  —  Realverträge. 

Die  Verträge,  die  re  begründet  werden,  sind  nach  JustinianM 
Darlehen,  Verwahrung,  Leihe  und  Pfandvertrag.  Man  kann  ferner 
unseres  Erachtens  die  ßducia  anschließen,  deren  rechtliche  Aufgabe 
mit  der  der  drei  letzten   verwandt  ist. 

Der  gemeinsame  Zug  aller  dieser  Verträge  ist,  daß  zu  ihrer  Be- 
gründung außer  dem  Willensmomente,  der  Vereinbarung,  ein  äußerer 
Umstand,  die  res,  die  Übergabe  einer  körperlichen  Sache  hinzu- 
kommen muß.  Nur  bei  dem  mutuum,  dem  Darlehen  einer  verbrauch- 
baren Sache,  das  der  älteste  dieser  Verträge  und  allein  stricH  iuHs 
ist,  besteht  diese  Übergabe  in  einer  Eigentumsübertragung  an  jeman- 
den, der  Sachen  zum  Verbrauche  erhält  mit  der  Verpflichtung,  Sachen 
gleicher  Menge  und  Güte  zurückzugeben.  In  den  übrigen  Fällen  er- 
hält der  Empfänger  eine  Sache  mit  der  Verpflichtung,  dieselbe  Sache 
zurückzugeben,  sei  es  um  eine  Sicherstellung  zu  begründen,  sei  es 
um  die  beiden  unentgeltlichen  Geschäfte  vorzunehmen,  die  die  Leihe 
und  die  Verwahrung  darstellen,  drei  Aufgaben,  die  ebensogut  durch 
eine  fiduziarische  Veräußerung  wie  durch  einen  Leih-,  Pfand-  oder 
Verwahrungsvertrag  erfüllt  werden  können,  die  aber  in  der  ersten 
Form  durch  eine  Eigentumsübertragung,  in  der  anderen  durch  bloße 
Übertragung  des  Besitzes    oder   der  Inhabung    bewerkstelligt  werden. 

§  1.    Darlehen. 

Das  mutuum.')  oder  Darlehen  ist  der  Vertrag,  durch  öen  eine 
Person  einer  anderen  das  Eigentum  einer  bestimmten  Menge  von 
Sachen,  Geldstücken,  Waren  unter  der  Vereinbarung  überträgt,  daß 
diese  andere  Person  ihr  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist  dieselbe 
Menge  von  Sachen  derselben  Güte  zurückgebe.'^)  Es  ist  ein  ein- 
seitiger Vertrag  stricti  iuris,  der  dem  Gläubiger  für  seinen  Rück- 
forderungsanspruch eine  actio  stricti  iuris,  eine  condictio,  die  con- 
dictio certae  pecuniae,  wenn  es  sich  um  Geld,  die  condictio  triticaria, 
wenn  es  sich  um  andere  Sachen,  z.  B.  um  Waren,  um  Scheffel  Ge- 
treide handelt,  gewährt. 

Es  war  zweifellos  dem  ursprünglichen  römischen  Rechte  ebenso 
unbekannt  wie  die  übrigen  formlosen  Verträge.  Die  Vereinbarung, 
die  es  begründete,  konnte,  wenn  es  sich  um  ein  Gelddarlehen  han- 
delte, in  der  Form  des  nexum  verbindlich  gemacht  werden,  das  sich 
in   der  Zeit,     in    der  die  Zuwägung    noch   wirklich    erfolgte,    übrigens 

1)  fnsi,,  3,  14,  Quitms  modis  re  conirahitur  obligatio, 

2)  D.,  12,  1,   de  rebus  crediiis,  si  certum  petetur  et  de  condictiane.    Cf. 
■  Huschkc,  Die  Lehre  des  rötnischen  Rechts  vom  Darlehen,  1882,  und  die  Be- 

sprechung:  von  Brinz,  K,  V.  /.,  25,  1888,  S,  184-215. 

3)  Gaius,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  1,  2:  Re  contrahitur  obligatio  mutui 
datione.  Mutui  autem  datio  consistit  in  hts  rebus,  quae  pondere  nuniero 
mensuravc  constant  veluti  vino  oleo  frumento  pecunia  numerata,  quas  res 
in  hoc  damus  ut  fiant  accipientis,  postea  alias  recepturi  eiusdem  generis  et 
qualitatis.     Cf.  Inst,,  h.  t,  pr. 
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seJir  wenig  davon  unterschied,  eigentlich  nur  durch  die  formelhaften 
Worte  und  durch  die  Zeugen;  sie  konnte  ferner  schon  sehr  bald  in 
<ier  Form  des  Verbal  Vertrages  verbindlich  gemacht  werden,  mochte 
das  Darlehen  Geld  oder  andere  Sachen  zum  Gegenstande  haben. 
Davon  abgesehen  war  sie  aber  ein  einfaches  klagloses  pactum. 
Aber  dennoch  wurde,  glauben  wir,  die  Klage  auf  Rückgabe  des  dar- 
geliehenen Geldes  ziemlich  leicht,  leichter  als  eine  aus  den  übrigen 
formlosen  Verträgen  zugelassen,  nicht  aus  dem  Gesichtspunkte  des 
Vertrages,  sondern  aus  einer  davon  unabhängigen  Erwägung,  aus» 
dem  Gesichtspunkte  der  ungerechtfertigten  Bereicherung,  aus  der  Er- 
wägung, daß,  wer  ohne  Grund  die  Sache  eines  anderen  erlangt  habe, 
re  verpflichtet  sei,  sie  zurückzugeben,  ihren  Wert  zu  ersetzen,  eine 
Erwägung,  die  ebenso  zutrifft,  wenn  der  Erwerb  auf  Grund  einer 
Vereinbarung,  wie  wenn  er  ohne  solche  erfolgt  war,^)  und  die  nicht 
nur  vor  der  Einführung  des  Formularprozesses  durch  die  lex  Aebu- 
Ha,  sondern  schon  vor  Einführung  der  legis  actio  per  condicHonem 
durch  die  lex  Silia  und  Calpumia  durchgedrungen  zu  sein  scheint; 
denn  wir  haben  den  Beweis,  daÜ  sie  schon  durch  die  legis  actio 
sacramenti  verwirklicht  wurde,  bevor  dies  durch  die  condictio  ge- 
schah, die  dann   ihr  ordentliches  Schutzmittel  vvar.'^) 

Diese  uralte  rechtliche  Vorstellung  führte,  wie  wir  sehen  werden, 
<lazu,  dem,  der  eine  Nichtschuld  bezahlt  hatte,  eine  Klage  auf  Rück- 
forderung zu  geben;  sie  führte,  wie  wir  gesehen  haben  (S.  446), 
dazu,  dem  Bestohlenen  eine  solche  zu  gewähren;  sie  führte  ebenso 
dazu,  dem  eine  zu  gewähren,  der  ein  Darlehen  gegeben  hatte.  Auf 
diese  Weise  wurde,  glauben  wir,  das  Darlehen  zuerst  nicht  aus  dem 
<iesichtspunkte  des  Vertrages,  sondern,  wie  die  spätere  Terminologie 
sagen  würde,  aus  dem  des  Quasikontraktes  schon  zu  einer  Zeit  durch 
fine  Rückforderungsklage  geschützt,  zu  der  man  noch  nicht  aus  der 
f  infachen  Vereinbarung  eine  Klage  entspringen  ließ,  wohl  aber  schon 
annahm,  daß  der  widerrechtliche  Erwerb  einer  fremden  Sache  eine 
solche  entstehen  lasse.'*)     Später  wurde  das   Darlehen,   das  in  seinen 

1)  Wir  werden  auf  diesen  Gedanken  bei  Betrachtung  der  Lehre  von  den 
condiciiones  unter  den  variae  catisarum  figurae  zurückkommen.  Er  findet 
sich  schon  angedeutet  bei  Mommsen  Staatsrecht,  1,  S.  238,  n.  1,  und  ist  im 
einzelnen  ausgeführt  von  A.  Pernice,  Labeo,  3,  1  (vgl.  namentlich  zu  dessen 
Anw-ndung  auf  das  mutuum:  S.  220  flf,  und  Girard,  N,  R.  H.,  1895, 
S  413-417). 

2)  Diesen  Beweis  gibt  unseres  Enichtens  die  lex  Acilia  repetundaruin 
aus  dem  Jahre  631  oder  632,  Zeile  23  {Textes,  S.  36  \~  Bruns,  S.  56  ff.]), 
der  zufolge  die  lex  Calpurnia  repetundarum  aus  dem  Jahre  605  gestattete, 
mit  der  legis  actio  sacramenti  die  Ruckforderung  von  Sachen  geltend  zu 
machen,  die  ein  Beamter  widerrechtlich  empfangen  hatte.  Die  derart  ange- 
stellte Kla^e  ist  nichts  anderes  als  die  condictio  sine  causa  des  späteren 
RfChies.  Da  sie  hier  mit  Hilfe  des  sacramentum  angestellt  wird,  muß  sie 
schon  vor  der  lex  Aebuiia^  ja  sogar  vor  der  lex  Silia  bestanden  haben,  seit 
der  ^ie  zu  einer  condictio  certae  pecuniae  fuhren  konnte.  Cf.  Girard,  A^.  R.  H.^ 
1895.  S.  421;  1897,  S.  282  f. 

3)  Nichts  hindert  bei  dieser  Annahme  diesen  Zeitpunkt  über  die  lex 
Aebutia  und  die  lex  Silia  hinaus  hoch  in  die  Vergangenheit  zurück  zu  verlegen. 
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Grundsätzen  allezeit  etwas  von  seinem  ursprünglichen  Kerne  be- 
wahrte,^) durch  die  Theorie  als  ein  besonderer  Vertrag  anerkannt, 
der  seinen  eigentümlichen  Charakter  hatte,  namentlich,  wenn  er  von 
einer  Zinsvereinbarung  begleitet  war,  in  dem  Rechte  der  ausgehenden 
Republik  und  der  beginnenden  Kaiserzeit  große  praktische  Bedeutung 
besaß  und  daher  schließlich  sogar  hinsichtlich  der  Frage  der  Ge- 
schäftsfähigkeit den  Gegenstand  einer  besonderen  gesetzlichen  Regelung 
bildete.  Wir  werden  uns  daher  außer  mit  seinen  Voraussetzungen 
und  Wirkungen  auch  mit  den  besonderen  Grundsätzen  beschäftigen, 
die  für  die  Zins  Vereinbarung,  die  damit  verbunden  werden  kann,  und 
für  die  Geschäftsfähigkeit  der  dabei  auftretenden  Parteien,  namentlich 
beim  Gelddarlehen  gelten. 

I.  Voraussetzungen.  -  Die  Voraussetzungen  des  Darlehen^> 
wie  jedes  Realvertrages  sind  zwei:  eine  Vereinbarung,  ohne  die  nicht 
von  einem  Vertrage  die  Rede  sein  kann,  und  eine  res,  ohne  die  rs 
keinen  Realvertrag  gibt.  Hier  besteht  die  res  grundsätzlich  in  der 
Übertragung  des  Eigentumes,  die  die*  erste  Grundlage  der  re  begrün- 
deten Schuldverhältnisse  war.  Die  Vereinbarung  besteht  in  der  Über- 
nahme der  Verpflichtung  durch  den  Empfänger,  nach  einer  bestimmten 
Frist  Sachen  derselben  Menge  und  Güte  zurückzugeben.  Dadurch 
unterscheidet  sich  im  ausgebildeten  Rechte  das  aus  dem  Vertraj^^r 
entspringende  Schuldverhältnis  von  dem,  das  aus  dem  grundlosen  Er- 
werbe hervorgeht. 

I.  Das  Darlehen  kann  zunächst  nicht  entstehen  ohne  die  Verein- 
barung, daß  Sachen   derselben  Menge  und  Güte  zurückgegeben  werden 

Was  bestimmte  Zeugnisse  anbelangt,  so  nimmt  man  gewöhnlich  an,  daß  das 
Vorkommen  des  Darlehens  in  der  Form  des  unentgeltlichen  Darlehens,  für 
das  vor  allem  die  Bezeichnung  mutuum  vorbehalten  wurde,  als  auch  in  der 
des  verzinslichen  Darlehens,  das  mit  Vorliebe  fatnus  genannt  wurde,  für  Rom 
durch  die  Stucke  des  Plautus  bezeugt  werde,  insofern  sich  in  dieser  Hinsicht 
seine  Ausdrucksweise  eher  von  einer  römischen  als  von  einer  griechischen 
Einrichtung  verstehen  läßt.  Aber  die  bei  Costa,  DirUio  romano  nelle  comedic 
dt  Plauto.  1860,  S.  307-313,  verzeichneten  Stellen  geben  mehr  über  den  wirt- 
schaftlichen Bestand  des  Geschäftes  als  über  die  F'orm  Aufschluß,  in  der  es 
damals  verpflichtend  W2|r.  Die  von  Cuq,  InsiUuiions ^  1,  S.  220,  n.  7,  ange- 
führte Liviusstelle,  32,  2,  zum  Jahre  555  bezieht  sich  auf  ein  Darlehen,  das 
die  Karthager  in  Rom  aufnahmen,  und  scheint  uns  daher  für  die  Grundsatze 
des  bürgerlichen  Geschäftes  nicht  viel  zu  beweisen. 

1)  Nur  daraus  erklärt  sich  z.  B.  vollständig,  daß  man  allezeit  mit  solcher 
Strenge  die  Regel  festhielt,  der  Darlehensnehmer  sei  niemals  verpflichtet,  mehr 
zurückzugeben,  als  er  empfangen  habe.  Daraus  lassen  sich  ferner  die  Ent- 
scheidungen für  den  Fall  des  von  einem  Unmündigen  oder  von  einem  Nicht- 
eigentümer vielleicht  auf  Rechnung  eines  Dritten  in  seinem  Namen  gewährten 
Darlehens  (5.55.'),  n.  1  und  4;  S.556,  n.5)  am  besten  verstehen.  Es  wird  eine  con- 
dictio gewährt,  aber  es  ist  nicht  sicher,  ob  in  diesen  Fallen  ein  Darlehen  vorliege. 
Jedenfalls  ist  die  Art,  wie  die  Quellen  die  condictio  aus  praktischen  Gründen  ge- 
währen, meist  ohne  sich  die  Frage  vorzulegen,  ob  ein  tnutuum  gegeben 
sei,  bemerkenswert.  Sie  ist  leicht  begreiflich,  wenn  die  condictio^  die  re  ent- 
springt, die  ursprüngliche  Wurzel  ist,  aus  der  sich  in  der  Folge  die  sekundäre 
Bildung  des  tnutuum  entwickelte;  sie  wäre  es  dagegen  nicht,  wenn  das 
tnutuum  das  Ursprüngliche  wäre,  und  die  Vorstellung  der  ungerechtfertigten 
Bereicherung  dessen  spätere  Erweiterung. 
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sollen.  Sie  bildet  das  Willensmoment.  ^)  In  dessen  Ermangelung  kann 
zwar  eine  condictio  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Eigentumsübertra- 
gung von  einem  auf  den  anderen,  aus  dem  der  Bereicherung  des 
einen  auf  Kosten  des  anderen  Platz  greifen.  Aber  es  ist  nicht  Raum 
für  eine  auf  ein  Darlehen  gegründete  condictio.  In  Ermangelung 
einer  Vereinbarung  liegt  kein  Darlehen  vor.  Die  einzige  Frage  ist, 
auf  welche  Sachen  diese  Vereinbarung  Anwendung  finden  kann  und 
welche   Nebenbestimmungen  sie  verträgt. 

Was  die  Sachen  anbetrifft,  auf  die  sie  sich  erstrecken  kann,  so 
Hürde  es  der  Natur  der  Sache  entsprechen,  daß  das  Darlehen  auf 
alle  Sachen  Anwendung  finden  kann,  auf  die  die  Leihe,  das  Kom- 
modat,  Anwendung  finden  kann,  daß  je  nach  der  Parteiabsicht,  je 
nachdem  sie  die  verliehenen  Sachen  in  genere  oder  in  spede  im 
Auge  hätten,  ein  Darlehen  anzunehmen  wäre,  das  den  Nehmer  zum 
Eigentümer  macht,  mit  der  Verpflichtung,  Sachen  derselben  Menge 
und  Güte  zurückzugeben,  oder  eine  Leihe,  die  lediglich  die  Inhabung 
Verschiebt  und  den  Nehmer  zur  Rückgabe  derselben  Sachen  nach  be- 
fndigtem  Gebrauche  verpflichtete.  Das  würde  der  Natur  der  Sache 
entsprechen  und  man  hat  in  der  Tat  wenigstens  für  das  ausgebildete 
Recht  behauptet,  daß  das  Darlehen,  wenn  die  Parteien  wollen,  nicht  bloß 
r,dd,  Getreide,  Öl,  Vieh,  sondern  auch  Sklaven,  ja  selbst  unbewegliche 
Sachen  zum  Gegenstande  haben  könne.  Indes  scheint  die  römische 
Theorie  den  Standpunkt  einzunehmen,  daß  zwar  alle  möglichen  Sachen 
den  Gegenstand  eines  Leihvertrages  bilden  können,  wenn  sie  in  specie 
in  Betracht  kommen,  das  muiuum  dagegen  sich  nur  auf  solche  Sachen 
beziehen  könne,  quae  pondere  numero  mensurave  constantp^  d.  h. 
auf  Sachen,  die  nach  dem  Handelsbrauche  als  solche  gelten    (S.  268). 

Die  Nebenbestimmungen  betreffend  enthält  das  Darlehen  gewöhn- 
lich eine  Befristung,  die  ausdrücklich  beigefügt  sein  oder  sich  aus  den 
rmständen  ergeben  kann.  Ebenso  "verträgt  es  eine  aufschiebende 
Bedingrung,  deren  wichtigster  Fall  '^)  das  foenus  nauticum,  die  pecti-  ^ 
ma  fraiecticia  ist,  bei  dem  die  Rückzahlung  von  der  glücklichen 
Rückkehr  des  Schiffes  abhängig  gemacht  ist,  auf  dessen  Ladung  man 
das  Darlehen  gegeben  hat.^)     Es    kann    ferner    auch   von    einer  auf- 

1)  Paulus,  ü.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  3,  1 :  Non  satis  est  dantis  esse  nummos 
et  fieri  accipientis^  ut  obl^aüo  nascatur,  sed  etiam  hoc  animo  dari  et  accipi^ 
nt  obligatio  consHttiaiur.     Ulpian,  D.,  12,  1,  de  R.  C,  18. 

2)  Ulpian,  Wiener  Fragment,  2,  1  {Textes,  S.  467).  Gaius,  3,  90.  Paulus, 
I)..  \^\,  de  R.  C,  2,  1.  Cf.  [deutsches  BGB.  §  607;  österreichisches  BGB. 
^  »84]  C.  civ.,  art.  1892,  1894. 

3)  Ein  anderes  Beispiel:  D.,  12,  1,  de  R.  C,  18.  Ich  hinterlege  bei  je- 
mandem eine  Summe,  deren  Eigentum  er,  wenn  die  Bedingung  eintritt,  zum 
Zwecke  des  Darlehens  erlangen  soll.  Hier  liegt  ein  unbedingter  Verwahrungs- 
üTid  ein  bedingter  Darlehensvertrag  vor. 

4)  D.,  22,  2,  de  nautico  faenore.  Cf.  Mathias,  Das  foenus  nauticum  und 
die  geschichtliche  Entwickelung  der  Bodmerei,  1881.  Kariowa,  R.  R.  G.,  2, 
S.  1308-1310;  Cuq,  bei  Daremberg  u.  Saglio,  7,  1,  1904,  S.  13-17.  Andere 
Besonderheiten  des  nauticum  /aenus,  S.  559,  n.  5^  S.  561,  n.  2.  Ausdehnung 
auf  rechtlich  gleichstehende  Fälle:    D.,  h.  t.,  5. 
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lösenden  Bedingung  abhängig  sein,  durch  deren  Eintritt  rs  zur  Schen- 
kung würde,  oder  von  der  Bestimmung  eines  Krfüllungsortos,  an  d^.ni 
der  Schuldner  dann  l)elangt  werden  mußte,  widrigenfalls  eine  /»/us- 
petitio  vorläge  ^)  usw. 

2.  Die  äußere  Erscheinung  bildet  regelmälJig  und  bildete  ursprün Jü- 
lich zweifellos  in  jedem  Falle  die  Übertragung  des  Eigentums  an  dem 
Darlehensgegenstande  durch  den  Darlehensgeber  an  den  Darlehens- 
nehmer. Diese  Eigentumsübertragung  vollzieht  sich  in  den  gewohn- 
lichen Formen,  hauptsächlich,  da  es  sich  gewohnlich  um  res  ntr 
mancipi  handelt,  durch  Tradition,  die  hier  wie  überall  in  jeder  zu- 
lässigen Form  vor  sich  gehen  kann,  nicht  nur  in  der  einer  wirk- 
lichen Übergabe  von  Hand  zu  Hand,  sondern  in  allen  Formen,  di<- 
wir  als  Formen  der  Besitzübergabe  und,  wenn  sie  auf  einer  ius/a 
causa  beruhen,  als  F'ormen  des  Eigentumsüberganges  kennt-n  gelernt 
haben;  so  z.  B.  durch  die  dem  Darlehensnehmer  erteilte  ErmächtiguniL;\ 
das  Geld  aus  einer  Kasse  zu  nehmen,  deren  Schlüssel  man  ihm  über- 
gibt, durch  die  I^>mächtigung  des  Verwahrers,  der  das  (jeld  schon 
in  seiner  Inhabung  hat,  es  als  Darlehen  zu  verwenden.-)  Aber  ein«- 
Eigentumsübertragung  mufJ  stattfinden:  daher  kommt  ein  Darlehen 
nicht  zustande,  wenn  eine  Eigentumsübertragung  nicht  Platz  greift,*^) 
sei  es  daO  der  Übertragende  nicht  Eigentümer  odrr  (laß  rr  nicht 
veräußerungsfähig  ist.**) 

Wenn  er  nicht  veräußerungsfähig  ist,  z.  B.  wenn  rr  ein  bevor- 
mundeter Unmündiger  ist,  hat  er  eine  Klage:  die  Vindikation,  wenn 
die  Geldstücke  noch  in  Natur  vorhanden  sind;  ferner  die  Vindikation 
und  die  actio  ad  exhibendnm  gegen  den,  der  sich  dolos  des  Be- 
sitzes begeben  oder  wenn  der  b^m|)fänger  sie  mala  fide  verbraucht 
hat;    endlich   eine  condictio,    wenn   er  sie   bona  fide  verbraucht  hat.*) 

1)  Plus  petitio  loco:    Inst.^  4,  6,  de  aci.^  \V6. 

2)  Die  einfache  Vf  reinbarung-,  die  den  Übergang  des.Besitzes  und  damit  des 
Eig^entums  herbeifuhrt  (S.  32,*i,  Z.  2),  verwandelt  auch  die  Verwahrung  'in 
ein  Darlehen,  so  dnß  die  Schuld  einer  bestimmten  Sache,  die  durch  eine  actio 
bonae  fidei  geschützt  ist  und  das  Wesen  der  Verwahrung  ausmacht,  sich  in 
eine  durch  actio  stricii  iuris  geschützte  Gattungsi»rhuld  verwandelt:  Ulpian, 
D,  12,  1,  cLe  R.  C.  9,  9;  Afrikan  (mit  Berufung  auf  Julian),  D.,  17,  1,  Tman- 
dati,  34,  pr. 

3)  Paulus,  D.,  k.  t.    2,  2:  Si  non  ßai  tuum,  non  tMScitur  oblifratio, 

4)  Man  schließt  daraus  ferner  oft,  daß  der  i^arlehensg-eber,  der  Kuckgabe 
auf  Grund  des  Darlehens  begehrt,  sein  Eigentumsrecht  beweisen  müsse.  Aber 
diese  Lehre  wurde  überaus  heftig  bestritten.  Die  Quellen  verlangen  von  ihm 
den  Beweis  der  Zuzählung  des  Geldes  und  sonst  nichts.  Diei»e  Beweisregcl 
wurde  nur  durch  eine  querela  non  aumeratae  und  nicht  durch  eine  querela 
non  datae  pecuniae  abgeändert.  In  Wahrheit  ist  die  Elgentumsubertragung 
eine  Voraussetzung  des  Vertrages.  Aber  es  gibt  Vertra^svoraussetzungen> 
deren  Vorliegen  vermutet  wird,  so  auch  die  Fähigkeit  der  Parteien. 

5)  Inst ,  2,  8,  Quü.  alienare  licet,  2 :  Si  ntutuam  pecuniam  cUicui  sine 
tutoris  auctoritate  dederit  (pupillus),  non  rontrahit  obligaiionem,  quia  pe- 
cuniam non  fac^t  accipientis,  Ideoque  vindicare  numtnos  possunt  sicubi 
exstent.  Sed  si  nummi,  quos  ntutuos  dedit,  ab  eo  qui  accepit  bona  fide  am- 
suntpti  sunt,  condtci  possunt,  si  mala  fide,  ad  exhtbendum  de  his  agi  potest. 
Cf.  auch  Julian,  D..  A. /.,  10,  1. 
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Aber  diese  condictio,  die  er  infolj^edessen  anstrengen  kann,  ist,  sagt 
man,  die  condiciio  sine  causa,  niemals  die  condictio,  die  aus  dem 
figentlichen  Darlehen  entspringt,*)  Denn  es  kommt  keine  Eigentums- 
übertragung, daher  auch  kein  Darlehen  zustande,  wenn  der  Über- 
tragende nicht  veräußerungsfähig  ist. 

Ebensowenig  kommt  eine  Eigentumsübertragung  und  darum  auch 
t*benso  kein  Darlehen  zustande,  wenn  der  Übergebende  nicht  Eigen- 
tümer ist.  Der  Empfänger  wird  nicht  Schuldner 2)  und  es  wäre  unrecht^ 
wenn  er  es  würde.  Denn  er  ist  nicht  Eigentümer  geworden.  Er 
ist  der  Vindikation  des  wirklichen  Eigentümers  ausgesetzt.  Man  muü 
sich  nur  fragen,  ob  das  Darlehen  nicht  nachträglich  entsteht  (recon- 
ciliatio  mutui),  falls  der  Empfänger,  der  anfangs  nicht  Eigentümer 
wurde,  es  nachträglich  wird  und  daher  nicht  mehr  der  Vindikatioa 
•l(-s  wahren  Eigentümers  ausgesetzt  ist,  z.  B.  weil  der  Übergeber  den 
wahren  Eigentümer  beerbt,  oder  weil  er  selbst  die  (ieldstücke  er- 
sessen, einfacher  und  praktischer,  weil  er  sie  redlich  verbraucht  hat, 
Ks  ist  nicht  zweifelhaft,  daü  der  Ubergeber  dann  gegen  ihn  eine 
condictio  hat.^)  Aber  man  streitet  darüber,  ob  das  eine  aus  dem 
Darlehen  entspringende  condictio  sei,  die  nur  nach  der  Fälligkeit  des 
Darlehens  angestellt  werden  könnte,  neben  der  unbedenklich  die  aus 
«iner  Zinsstipulation  entspringende  Klage  zuständig  wäre,  oder  ob  es 
«ine  selbständige  condictio  sine  causa  sei,  die  sofort  angestellt  werden 
könnte,  die  die  Zinsenstipulation  mangels  eines  gültigen  Darlehens  als 
wirkungslos  und  aus  diesem   Grunde  anfechtbar  erscheinen  ließe.^) 

Diese  Grundsätze  beruhen  auf  der  Vorstellung,  daü  das  Darlehen 
als  äußere  Erscheinung  eine  Eigentumsübertragung  erfordere:  das  ist 
(.lie  Regel,  die  zweifellos  ursprünglich  unbedingt  galt.  Aber  man  muü 
unseres  Erachtens  zugeben,  daü  man  im  Laufe  der  klassischen  Periode 
zu  dem  Zugeständnisse  kam,  sich  an  Stelle  der  Eigentumsübertragung 
mit  einem  Rechtsgeschäfte  zu  begnügen,  das  dem  Darlehensnehmer 
t-ine   entsprechende  Befriedigung    bot.      Das    ist    das    Ergebnis    einer 

1)  Das  behauptet  man  logischerweise,  gestutzt  auf  die  Unterscheidung  der 
tieideo  Gntstehung^grunde  der  condictio.  Die  Julianstelle  beschränkt  sich  in 
diesem  wie  in  dem  F'alle,  daß  der  Obergebende  nicht  Eigentümer  ist,  darauf 
zn  sagen,  da6  eine  condictio  Platz  greife. 

'I)  Der  Prätor  konnte  indes  eine  Klage  auf  Rückforderung  des  Besitzes 
'X>lcher  S'tchen  gewähren,  von  denen  sich  herausstellt,  daß  sie  ohne  Grund 
zum  Zwecke  der  Begründung  eines  Vertrages  übergeben  worden  waren,  der 
nicht  zustande  kam  [condictio  possessionis'.  D.,   12,  6,  de  cond  ind ,  15,  1). 

3)  Ulpian,  I).,  12,  1,  de  R.  C\  18,  pr.:  Si  für  nummos  tibi  credendi 
aturno  dedit,  accipUntis  noti  facit,  sed  consumptis  eis  nascitur  condiciio. 
Julian,  D.,  h.  t.,  19,  1 :  N'am  omuino  qui  alienam  pecuniam  credendi  causa 
dat,  consufnpta  ea  habet  obligaium.  eum  qui  acceperit.  Vgl.  ferner  D.,  /*.  /., 
11,  2;  12;  19,  pr.^  19,  1.     Das  ist  die  sogenannte  condiciio  de  benc  depensis. 

4)  Auch  hier  begnügen  sich  die  Quellen,  die  condictio  zu  gewähren,  ohne 
zu  sagen,  aus  welchem  Grande,  und  ohne  die  von  den  späteren  Juristen  an- 
geregten praktischen  Fragen  zu  lösen.  Es  ist  auch  ferner  bemerkenswert,  daß 
Julian,  D.,  h.  /.,  19,  1  (S  554,  n.  5  und  die  vorausgehende  Note  (8)),  die  Frage 
im  Falle  des  Mangels  des  Eigentums  und  in  dem  der  Veräußerun«^sunfähig- 
keit  als  identisch  anzusehen  scheint. 
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Entwicklung,  die  ihren  Ausgangspunkt  in  der  weitherzigen  Aufiassung 
hatte,  die  man  allmähh'ch  von  der  Besitzübergabe  bei  der  Tradition 
annahm,  die  aber  unseres  Erachtens  über  ihren  Begriff  hinausging 
bis  zu  Fallen,  in  denen  weder  eine  Übergabe  noch  eine  Eigentums- 
übertragung mehr  vorliegt. 

In  der  Tat  genügen  die  neueren  Grundsätze  der  Tradition  zur 
Rechtfertigung  gewisser  Fälle,  in  denen  die  klassischen  Juristen  das 
Darlehen  als  gültig  behandeln,  aber  darin  immerhin  etwas  Bedenk- 
liches sehen:  so  des  Falles,  daß  der  Darlehensgeber  mangels  Bar- 
geldes den  Darlehensnehmer  ermächtigt,  bei  seinem  Schuldner  einzu- 
heben,  was  dieser  ihm  schulde,  und  dadurch  Gläubiger  von  Geld- 
stücken wird,  die  er  zwar  nicht  übergeben  hat,  die  aber  auf  seine 
Rechnung  und  mit  seiner  Zustimmung  übergeben  wurden;^)  ferner, 
daß  der  Darlehensnehmer  in  der  Absicht,  jemandem  eine  Zuwendung 
zu  machen,  z.  B.  zur  Dosbestellung  den  Darlehensgeber  bittet,  das 
Cield  diesem  Dritten  auszuzahlen  und  dadurch  Schuldner  von  Geld- 
stücken wird,  die  er  gar  nicht  erhalten  hat,  die  aber  auf  seine  Rech- 
nung einem  Dritten  übergeben  wurden.*^)  Das  Außerordentliche,  di<- 
Begünstigung,  die  die  Juristen  in  diesen  Entscheidungen  sehen,**)  be- 
rührt weniger  die  Grundsätze  des  Darlehens  als  die  der  Tradition, 
die  hier  einen  Fall  der  sogenannten  traditio  brevi  manu  darstellt.'*) 
Nicht  anders  verhält  es  sich  in  den  Fällen,  in  denen  die  dargeliehenen 
Geldstücke  statt  von  dem  Darlehensgeber  oder  von  dessen  Schuldner 
von  einem   Dritten  in  dessen  Auftrag   übergeben  werden,^)    und    man 

1)  lUpian,  D.,  k.  /.,  15:  Singularia  quaedam  rccepta  sunt  circa  pecuniatn 
creditam,  Nam  si  iiSi  debitorem  tneum  iussero  darc  pecuniattiy  obtigaris 
mihi,  quamvis  meos  nummos  non  accepcris.  African  mit  Berufung  auf  Julian. 
D.,  17,  1.  Mandati^  34,  pr.:  Quod^  si  a  debitore  meo  iussero  te  a<ciperc 
pecuniam,  crcdita  ßat,  id  enim  benigne  receptum  est, 

2)  D.,  12,  \,  de  R,  C,  9,  8,  in  fine  (n.  5). 

3)  Ulpian  (n.  1):  Singutaria  quaedam  recepta  sunt.  Julian  (n.  1):  Id 
benigne  receptum  est.  Diese  Regeln  entspringen  zwar  vielleicht  nicht,  schöpfen 
aber  wenigstens  ihre  praktische  Bedeutung  aus  der  Übung  der  Römer,  ihre 
Geldgeschäfte  durch  Vermittlung  eines  Bankiers  abzuschließen.  Vgl.  für 
Rom:  Pernice,  Z.  S.  Sf.,  1898,  S.  115-120,  und  für  Rom  und  die  griechischeo 
Provinzen  der  Kaiserzeit  zusammenfassend  die  das  ganze  Getriebe  der  ahen 
Banken  umfassende  Darstellung  von  Mitteis,  Z.  S.  St.,  19,  1898,  S.  119-260 
(den  dort  angeführten  Quellen  sind  hinzuzufügen  die  beiden  Bruchstücke  von 
Geschäftsbüchern,  P,  Fior,  I,  1905,  n"  24  und  25). 

4)  Die  Geldstücke,  die  von  einem  auf  den  anderen  auf  Anweisung  eines  Dritten 
übergegangen  sind,  gelten  als  von  dem  Ersten  an  den  Zweiten  und  von  diesem 
an  den  Dritten  übergeben.  Das  ist  durchaus  annehmbar^  wenn  man  sich  vor 
Augen  hält,  daß  die  Tradition  nur  verlangt,  daß  die  betreffende  Sache  zur 
Verfügung  gestellt  werde,  und  daß  in  beiden  Fällen  die  Sache  einer  dritten 
Person  übergeben  wird,  die  der  zweiten  zur  Verfügung  gestellt  war,  daß  daher 
hinter  der  einen  sichtbaren  zwei  unsichtbare  Traditionen  stecken,  die  des 
Schuldners  an  den  Gläubiger  und  die  des  Gläubigers  an  den  Darlehensnehmer 
im  ersten,  die  des  Darlehensgebers  an  den  Darlehensnehmer  und  die  dieses  an 
den  Dritten  im  zweiten  Falle. 

5)  D.,  39,  5,  de  don.,  35,  2;  D.,  45,  1.  de  V.  (),,  126,  2;  C,  4,  27,  Per 
quas  pers..  \\  (2).      Indem    der  Dritte    die  Geldstücke   für  Rechnung  und  mit 
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hat  sogar  dieselbe  Erwägung-  in  einigen  Phallen  durchgreifen  lassen 
wollen,  in  denen  die  Begründung  eines  Darlehens  bestritten  ist:  für 
den  Fall,  daß  der  Darlehensgeber  an  Stelle  baren  Geldes  dem  Darlehens- 
nehmer Sachen  zum  Verkaufe  übergibt,  damit  er  den  Erlös  als  Dar- 
lehen behalte,  für  den  schon  der  Prokulianer  Nerva  behauptete,  daß, 
wenn  nicht  der  Darlehensgeber  ein  Großhändler  ist,  das  Darlehen 
schon  im  Augenblicke  der  Obergabe  und  nicht  erst  in  dem  des  Ver- 
kaufes zustande  komme, ^)  ferner  dann,  wenn  jemand,  der  Gläubiger 
nicht  einer  bestimmten  vorhandenen  Sache  wie  bei  der  Verwahrung, 
sondern  einer  nicht  in  Natur  vorhandenen  Summe  Geldes  ist,  z.  B.  auf 
Grund  eines  Auftrages,  sich  bereit  erklärt,  diese  Summe  dem  Beauf- 
tragten als  Darlehen  zu  lassen,  in  welchem  Falle  Ulpian  annahm,  daß 
ein  Darleben  zustande  komme,  obwohl  die  zu  übergebenden  Geld- 
stücke niemals  als  solche  hingegeben  waren.^) 

Aber  man  ließ  unseres  Erachtens  ein  Darlehen    schließlich   sogar 

Zustimmung  des  Darlehensgebers  übergibt,  macht  er  ihn  nach  unseren  Grund- 
sätzen zum  Gläubiger.  Dagegen  kann  diese  durch  die  angeführten  Stellen 
gebotene  oder  doch  mit  ihnen  verträgliche  Auslegung  nicht  genügen,  um  die 
sehr  bekannte  Ulpian^telle,  D.,  12,  1,  de  R.  C,  9,  8,  zu  rechtfertigen.  Diese 
Stelle  bietet  zwar  am  Schlüsse  als  Begründung  dieselbe  Erwägung,  die  Julian 
für  seine  Entscheidung  gebraucht  (nee  dubitari  quin,  si  tneatn  pecuniant  tuo 
fiomine  voluntate  iua  dedero,  tibi  adquiritur  oSiigatio,  cum  cottidie  credUuri 
pecuniant  muiuam  aö  alio  poscamus,  ut  nostro  nomine  creditor  numeret 
fuiuro  debUori  nostro)  j  aber  in  ihrem  Eingange  sagt  sie  ausdrücklich,  daß 
die  condictio  von  dem  erworben  werde,  für  dessen  Rechnung  man  die  Geld- 
stiicke  übergeben  habe,  auch  wenn  dies  ohne  sein  Wissen  geschehen  sei  (si 
nummos  meos  tuo  nomine  dedero  velut  tuos  absente  te  et  ignorante  Aristo 
scriSU  adquiri  tibi  condictionem).  Es  besteht  daher  ein  Widerspruch  zwischen 
der  Entscheidung  und  ihrer  Begründung.  Dieser  Widerspruch  verschwindet 
nur,  wenn  man  die  Worte  absente  vel  ignorante  streicht  oder  mit  Brinz  statt 
velut  tuos  liest:  voluntate  tua  sed.  Pernice  hält  umgekehrt  den  Schluß  nee 
dubiiari  debitori  nostro  für  interpoliert  und  meint  daher,  daß  zwar  Aristo  dem 
die  condictio  gewährte,  auf  dessen  Rechnung  ohne  seinen  Willen  Geldstücke 
übergeben  worden  waren,  aber  eine  re^  unabhängig  von  der  Annahme  eines 
Vertrages,  nicht  die  aus  dem  Darlehen  entspringende  condictio.  Cf.  Pernice, 
LabeOn  3,  1,  S.  222  ff.,  und  die  abweichenden  Ansichten  der  von  ihm  S.  222, 
n.  2  u.  3,  Angeführten. 

1)  Ulpian,  D.,  k.  t.,  11,  pr.  A.  M.  Afrikan  mit  Berufung  auf  Julian,  D., 
17,  1,  mandati,  34,  pr. 

2)  Auch  hier  nimmt  Ulpian,  D.,  A.  /.,  15,  an.  daß  ein  Darlehen  zustande 
komme,  indem  er  sagt,  daß  das  dasselbe  sei,  wie  wenn  der  Gläubiger  den 
Darlehensnehmer  beauftragt,  seine  Forderung  einzutreiben,  indem  er  einfach 
mit  dem  Schuldner  selbst  mache,  was  sonst  mit  Hilfe  eines  Dritten  geschehe, 
und  daß  daher  auch  hier  zwei  stillschweigende  Traditionen  stattfinden,  eine 
von  dem  Beauftragten  an  den  Auftraggeber  in  Erfüllung  des  Auftrages  und 
eine  von  dem  Auftraggeber  an  den  Beauftragten  zum  Zwecke  der  Darlehens- 
begruodung.  Aber  diese  Entscheidung,  die  vielfache  praktische  Folgen  hätte 
(Recht  des  Schuldners  auf  die  Zahlungsfrist  des  Darlehens;  Ersetzung  der 
actio  bonae  fitiei  aus  dem  Auftrage  durch  die  actio  stricti  iuris  aus  dem  Dar- 
lehen; Notwendigkeit  einer  Stipulation,  um  die  Zinsvereinbarung,  für  die  beim 
Auftrage  ein  einfaches  pactum  genügt  für  das  Darlehen  verbindlich  zu 
machen),  wird  heftig  bekämpft  von  Julian  bei  Afrikan,  D.,  17,  1,  mandati,  34, 
pr.  und  sie  scheint  auch  noch  von  Diokletian,  C,  4,  2,  si  ceri.  pet.,  6,  abge- 
lehnt zu  werden. 
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in  zwei  Fällen  zu,  in  denen  der  Mangel  der  Eigentumsübertrajjun^ 
oflFenkundig  ist:  in  dem  Falle,  daO  der  Darlehensgeber  eine  noch  nicht 
fällige  Forderung  dem  Darlehensnehmer  überweist,  der  sich  die  Summe, 
statt  sie  in  Empfang  zu  nehmen,  von  dem  Dritten  versprechen  laut, 
und  ferner  in  dem  Falle,  daß  d^r,  dem  man  die  Wohltat  eines  Dar- 
lehens zugute  kommen  lassen  will,  z.  B.  der  Schwiegersohn,  dem  man 
eine  dos  bestellen  will,  sich  die  Summe,  statt  sie  in  Empfang  zu 
nehmen,  von  dem  Darlehensgeber  versprechen  läßt.  In  diesen  beiden 
Fällen,  die  den  beiden  früheren  Beispielen  scheinbar  verwandt,  aber 
vom  rechtlichen  Standpunkte  aus  sehr  verschieden  davon  sind,  kann 
man  nicht  mehr  sagen,  daü  eine  Eigentumsübertragung  stattfinde,  da 
die  Geldstücke  nicht  zugezählt,  sondern  einfach  nur  versprochen  werden. 
Trotzdem  nehmen  Quellenstellen,  deren  Beseitigung  uns  unmöglich 
scheint,  an,  daü  ein  Darlehen  schon  durch  das  Versprechen,  nicht 
erst  durch  die  Zahlung  zustande  komme.  ^)  Das  ist  der  unleugbare 
Ausdruck  einer  neuen  Auffassung  der  res,  die  nicht  mehr  als  Eigen- 
tumsübertragung, sondern  als  Übertragung  eines  Vermögenswertes  in  das 
Vermögen  des  Darlehensnehmers  angesehen  wird.-)  Nur  haben  sich  di<! 
Römer,  wie  dies  häufig  ihre  Art  war,  darauf  beschränkt,  diese  .Auf- 
fassung praktisch  zuzulassen,  ohne  das  Prinzip  theoretisch  auszubilden. 
IL  Wirkungen  des  Darlehens.  —  Die  Wirkung  des  Darlehens 
ist,  daß  es  zugunsten  des  Darlehensgebers  gegenüber  dem  Darlehens- 
nehmer eine  Forderung  entstehen  läfit,  deren  Gegenstand  Sachen  von 
gleicher  Menge  und  Ciüte  bilden,  wie  die  waren,  die  hingegeben 
wurden.  Das  ist  also  die  Forderung  einer  Gattungssache,  nicht  einer 
bestimmten  Sache,  die  daher  nicht  durch  Untergang  der  Sache  er- 
löschen kann.'^)  Diese  Forderung  ist  seit  Einführung  der  condictio^ 
wenn  es  sich  um  Geld  handelt,  durch  die  condictio  ceriae  pectmiae, 
wenn  es  sich  um  andere  Sachen  handelt,  durch  die  condictio  triii- 
caria  geschützt.  Die  beiden  Klagen  treten  hier  in  ihrer  gewöhn- 
lichen Gestalt  auf,  auf  die  nicht  mehr  zurückzukommen  ist  (S.  535, 
536).  Zu  betonen  ist  dagegen  die  Strenge,  mit  der  man  hier  den 
Grundsatz  anwendet,  daß  die  re  entspringende  Verpflichtung  nicht 
über  den  Umfang  der  Leistung  hinausgehen,  kann,  die  ihren  Ent- 
stehungsgrund bildet,^)    so  daf3,    wer  durch  Leistung  von  zehn  Geld- 

1)  Das  scheint  uns  bewiesen  für  den  zweiten  Fall  durch  Papinian,  D., 
14,  3.  de  inst,  aci.,  19,  8  (cf.  Huschke,  S.  53),  und  für  den  ersten  durch  Celsus, 
D.,  h.  /.,  32,  in  welcher  Stelle  die  Gültigkeit  des  Darlehens  nur  weg-en  eines 
Irrtums  der  Parteien  ausgeschlossen  ist.  Cf.  auch  Julian,  D.,  46,  1,  de  fideiussor,. 
18:  Qui  debitorem  suum  deiegat,  pecuniam  dare  intet legltur,  quanta  ei  de- 
betur^  und  die  übrigen  in  demselben  Sinne  von  Pernice,  Z.  S.  St.,  19,  1898, 
S.  117,  n.  6,  angeführten  Stellen.  Auch  dieser  Grundsatz  leitet  seine  Recht- 
ferti);»ung  und  seine  Tragweite  aus  der  Entwicklung  des  Bankwesens  ab 
(S.  556,  n.  3).. 

2)  Cf  Huschke,  S.  51  flf.;  a.  M.  Brinz,  K.  V.  J.,  25,  S.  185  fl. 

3)  Gaius,  1).,  44,  7,  de  O.  et  A.,  1,4:  Qui  mutuum  accepU»  sr  quolibet 
casu  quod  €tccepit  ofniserit^  nittilominus  obligatus  />ermanet, 

4)  Paulus,  i>.,  2,  14,  de  pactis,  17,  pr.:  Re  enim  non  potest  obligatio 
contraftif  niH  quatcnns  datrim  Sit, 
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stucken  Gläubiger  wurde,  niemals  elf  fordern  kann,*)  weder  auf  Grund 
einer  ausdrücklichen  Vereinbarung  zur  Begründung  vertragsmäßiger 
Zinsen,  noch  wegen  Verzuges  aus  dem  Titel  von  Verzugszinsen.  Das 
ist  zweckmäßig  zu  betonen,  bevor  das  verzinsliche  Darlehen  ins  Auge 
j^efaOt  wird. 

m.    Verzinsliches  Dartelien.    —   Kine  Zinsvereinbarung    wurde 
von  jeher  sehr  häufig  in  Rom  mit  dem  Darlehen  verbunden,  das  dann 
vornehmlich  den  Namen  faenus  erhielt;  aber  sie  unterliegt  einer  Reihe  | 
besonderer  Grundsätze. 

I.  Zunächst  kann  sie  nur  durch  einen  Formal  vertrag  verbindlich 
gemacht  werden,  was  in  klassischer  Zeit  so  viel  wie  Verbal  vertrag 
bedeutete.2)  Das  ist  auch  der  Grund,  warum,  wie  wir  schon  (S.  546) 
bemerkt  haben,  das  Darlehen  selbst  fast  immer  in  einen  Verbalvertrag 
c*ingekleidet  isL  Um  Gläubiger  von  Zinsen  zu  werden,  muß  man 
eine  Stipulation  (siipniatio  usuranim)  schlieiJen.  Es  ist  daher  ein- 
facher, sie  zugleich  für  Kapital  und  Zinsen  (stipulatio  sortis  et  nsu- 
rarum)  zu  schlieüen.'^) 

Die  einfache,  mit  dem  Darlehen  verbundene  Zins  Vereinbarung 
[pactum  adiectum]  erzeugt  nach  klassischem  Rechte  eine  natürliche 
Verbindlichkeit,  die  die  Rückforderung  des  Geleisteten  als  Nichtschuld 
ausschlieOt,  wenn  die  Zinsen  auch  nur  irrtümlich  bezahlt  wurden.'*) 
Man  nahm  im  Laufe  der  Zeit  sogar  an,  dafJ  sie  ausnahmsweise  in 
gewissen  besonders  begünstigten  Fällen  eine  Klage  erzeugen  könne: 
im  Falle  des  nauticum  faenus^)  wahrscheinlich  seit  seinem  Bestände;  [ 
ferner  seit  der  Zeit  des  Alexander  Severus  im  Falle  eines  Darlehens, 
dessen  Gegenstand  nicht  Geld  bildete;^)  endlich  seit  einer  Novelle 
justinians  bei  Darlehen  von  Bankiers.^)  Aber  bei  den  gewöhnlichen 
Gelddarlehen  anderer  Privater  war  die  einfache  Vereinbarung  nicht 
imstande,  eine  klagbare  Zinsforderung  zu  begründen.  Das  war  an- 
gesichts der  Entwicklung,  die  die  mit  Verträgen  verbundenen  Neben - 
abreden  [pacta  adiecta]  seit  Jahrhunderten  genommen  hatten,  eine 
Begünstigung  der  Gelddarlehensnehmer.  Der  Gelddarlehensnehmer  blieb 
rfbenso  jederzeit  durch  den  Grundsatz  geschützt,    daß    er  Zinsen    nur 

1)  Ulpiaa,  I),,  >fc.  /.,  11,  1 :  Si  tibi  dedero  decem  sie  ut  novcm  debeas, 
Procu/us  ait  et  recte^  non  amplvus  te  ipso  iure  debere  quam  novetn  (der 
Mehrbetrag  bildet  eine  Schenkung):  sed  si  dedero  ut  undecim  debeas ^  putat 
Procu/us  amplius  quam  decem.  condici  non  posse. 

2)  African,  I).,  19,  5,  de  pr,  verb.  act,,  24:  Respondit  {Juliamis)  pe- 
cuniae  quidem  creditae  usuras  nisi  in  stipulationem  deductas  non  debert. 
Paulus,  Snt,,  2,  14,  1.     Cf.  Ulpian,  I).,  45,  I,  de  V.  O.,  75,  9. 

3)  Vgl.  außer  den  zahlreichen  Beispielen  irf  den  Rechtsbüchern  zwei  Bei- 
spiele bestimmter  Fälle  in  den  siebenhurgiscben  Wachstafeln :  Textes.  S.  SDH- 
304  [=  Bruns,  S.  311  f.]. 

4)  C,  4,  32,  de  usuris,  3. 

5)  D.,  22,  2,  de  naut.  /aen.,  7.  Das  klassische  Recht  nahm  denselben 
Standpunkt  gegenüber  Darlehen  von  Städten  ein:    I).,  22,  1,  de  usur.,  30. 

6)  C,  4,  32,  de  usuris,  11  (12):  Frum^nti  vel  hordei  mutuo  dati  accessio 
etiam.  ex  nudo  pacto  praestanda  est,     Cf.  (\,  h.  /..  23. 

7)  Nov.  136,  c.  4. 
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schulden  könne  auf  Grund  eines  Verbalvertrages,  wie  er  es,  kann 
man   sagen,  seit  dem  dritten  Jahrhunderte  durch  die  querela  war. 

2.  Eine  zweite  SchutzmaOregel  bildete  für  ihn  nach  der  Absicht 
des  Gesetzgebers  die  Ordnung  des  Zinsfußes.*)  Der  Gesetzgeber 
griff  ein,  um  die  Vertragsfreiheit  sowohl  hinsichtlich  der  Höhe  der 
Zinsen  als  auch  hinsichtlich  der  Möglichkeit  von  Zinseszinsen  zu  be- 
schränken. 

a)  Zifisfu/J.  Zum  Unterschiede  von  dem  Vermieter  einer  Sache 
steht  es  dem  Vermieter  von  Geld  nicht  frei,  den  Mietzins  nach  Belieben 
zu  bestimmen.  Das  römische  Recht  nimmt  an,  daß  die  Darlehensnehmer 
in  ihrer  freien  Entschließung  durch  die  Notlage  gehemmt  seien,  unter 
deren  Druck  sie  auch  zu  schwere  Bedingungen  eingehen  würden, 
und  es  sucht  ihnen  daher  durch  Festsetzung  einer  Höchstgrenze  zu 
helfen.  Diese  Grenze  war  jedoch  keineswegs  immer  dieselbe.  Zur 
Zeit  der  Zwölftafeln,  die  uns  als  die  erste  gesetzliche  Schranke  dar- 
gestellt werden,  war  es  das  unciarium  faenus,  d.  h.  wahrscheinlich 
fin  Zwölftel  des  Kapitals,  8  .  33  ^/o  jährlich.^  Sie  wurde  im  Jahre 
407  auf  die  Hälfte  (semunciarium  faenus)  herabgesetzt,  auf  4.17  ^j^?) 
endlich  wurde  das  Zinsnehmen  im  Jahre  4 1 2  durch  die  lex  Genucia 
gänzlich  verboten,**)  wie  dies  im  christlichen  Mittelalter  der  Fall  war. 
Aber  dieses  Verbot  scheint  bald  durch  die  Praxis  beseitigt  worden 
zu  sein,  ohne  daß  diese  sich  die  Zeit  genommen  hätte,  solche  Aus- 
kunftsmittel zu  schaffen,  wie  sie  das  ältere  Recht  der  Neuzeit  zu 
diesem  Zwecke  erfand.  Zur  Zeit  Ciceros  war  aer  gesetzliche  Zins- 
fuß 12  %  jährlich,  i  %  monatlich,^)  das  sind  die  usiirae  centesimae 
seu  kalendariae,  so  genannt  nach  ihrer  Fälligkeit  an  den  Kaienden 
jedes  Monates,^')  woher  auch  der  Name  Kalendarium  für  die  Schuld- 
bücher der  Privaten  und  die  Bezeichnung  actio  kalendarii  in  der 
Umgangssprache  für  die  Zinsklage  kam.^)  Diese  gesetzliche  Höchst- 
grenze,   die    in    der   Kaiserzeit    tatsächlich    wesentlich    höher   war    als 

1)  Cf.  Savigny,  Vermischte  Schriften,  1,  1850,  S.  386  406.  Puchta,  InsH- 
tutionen,  2,  §  261;  Marquardt,  /hämische  Stctatsverwaltung,  2%  S.  58  ff.; 
G.  Billeter,  Geschichte  des  Zi?tsfusses  int  griechich-römischen  A/terium.  öis 
auf  fustinian.  1898;  Klingmueller,  Z.  S,  St.,  23,  1902.  8.68-88. 

2)  Tacitus,  Ann.,  6,  16.  Man  streitet  bisweilen  darüber,  ob  sich  diese 
Grenze  auf  das  Numaische  Jahr  von  zehn  Monaten  bezog,  was  für  das  Jahr 
von  zwölf  Monaten  10  ^/^  ergeben  wurde.  Aber  dieses  anfrebliche  Jahr  von 
zehn  Monaten  hat  niemals  bestanden.  Vgl.  Mommsen,  Römische  Chronologie^ 
2.  Aufl.,  1859,  S.  48ff.;   ünger  in  Iwan  Müllers  Handbuch,  1,  S.  6l5f. 

3)  Livius,  1,  27,  3.  Ein  früheres  Gesetz  aus  dem  Jahre  397,  die  lex 
Duilia  Moenia,  hat  inzwischen  die  Bestimmungen  der  Zwolftafeln  (Livius.  7. 
16,  1)  bestätigt. 

4)  Livius,  7,  42,  1;  Tacitus,  6,  16;  Appian,  B.  c,  1,  54. 
5;  Cicero,  Ad  Att.,  1.  12,  5,  21;  Paulus,  S.  R.,  2,  14,  2. 

6)  Cf.  Ambrosius,  de  Tobia,  12:  Veniunt  kalendae,  parit  sors  cente- 
simam;  veniunt  menses  singuli,  generantur  usurae.  Vgl.  zu  den  übrigen 
aus  der  Teilung  des  as  abgeleiteten  Bezeichnungen:    Marquardt,  S.  61. 

7)  Kalendarium:  cf.  Hecht,  Die  römischen  Kalendarienhücher^  1888: 
Kuebler.  Z.  S.  St..  12.  1892,  S.  156  (f.;  actio  kalendarii'.  D.,  26.  7,  de  adm. 
tut..  39.  14. 
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der  gewöhnliche  vertragsmäßige  Zinsfuß  *)  und  die  übrigens  nur  für 
Gelddarlehen  galt,  wahrscheinlich  nicht  auch  für  andere  Darlehen  und 
jedenfalls  nicht  für  das  nauHcum  faenuSy  erhielt  sich  im  ganzen  bis 
auf  Justinian  2)  Justinian  setzte  sie  erheblich  herab,  indem  er  sie  je 
nach  dem  Stande  der  Personen,  womit  er  seine  große  Unerfahrenheit 
in  Finanzsachen  verrät,  verschieden  bestimmte:  Er  setzte  sie  grund- 
sätzlich mit  6  %  fest;  aber  er  machte  diese  einfache  Bestimmung 
durch  die  Einführung  eines  Zinsfußes  verwickelter,  der  nach  dem 
Nutzen  abgestuft  war,  den  die  Gläubiger  nach  seiner  Meinung  aus 
dem  Gelde  hätten  ziehen  können,  dessen  sie  sich  beraubten,  oder  die 
Schuldner  aus  dem,  das  sie  erhielten.^)  Außerdem  dehnte  er  die 
Höchstgrenze  auf  das  nauHcum  faenus  aus,  für  das  er  sie  mit  1 2, 
und  auf  andere  Darlehen,  für  die  er  sie  erst  mit  1 2 ,  dann  mit  1 2  '/o  ^/o 
festsetzte.^) 

Was  den  Schutz  des  Verbotes  anbelangt,  so  wurde  er  in  alter 
Zeit  in  einem  sehr  wirksamen  Mittel  gefunden,  in  der  Gewährung 
einer  Klage  an  den  Darlehensnehmer  auf  Rückzahlung  eines  Vielfachen 
des  Betrages,  den  er  widerrechtlich  gezwungen  worden  war  zu 
zahlen.^)  Diese  Bestimmung  wurde  von  Valentinian,  Theodosius  und 
.\rkadius  im  Jahre  386  wiederholt.^)  justinian  dagegen  förderte 
einerseits  die  Umgehung  des  Gesetzes,  indem  er  den  Zinsfuß  herab- 
setzte, und  verlieh  andererseits  dem  Verbote  geringeren  Schutz,  in- 
dem er  bestimmte,  daß  die  widerrechtlich  bezahlten  Zinsen  lediglich 
auf  das  Kapital  angerechnet  oder,  soweit  sie  es  überstiegen,  im  ein- 
fachen  Betrage  Zurückgezahlt  werden  sollten.^) 

1)  Columella,  de  re  rusi.,  3,  8,  führt  im  ersten  Jahrhundert  als  üblichen 
ZinsfuB  6^/0  {semisses  usurae)  an;  Cicero  spricht  im  Jahre  700  von  einer 
Erhöhung  des  Zinsfußes  von  4  auf  8^/0  (Cic,  ad  Att.,  4,  15,  7:  Faenus  ex 
iriente  Idibus  QuincHlibus  factum  erat  bessibus;  ad  Qu,  fr.,  2,  14,  4);  Dio 
CassiuSy  51,21,  spricht  ebenfalls  von  4%  für  die  Zeit  des  Augustus.  Zur 
Zeit  Trajans  waren  die  für  die  Alimentenstiftungen  ( Textes,  S.  797  flf.  [  =  Bruns, 
S.  305  ff.])  bestimmten  Kapitalien  eigentlich  zu  landwirtschaftlichen  Kredit- 
zwecken zu  5  °/o  (bei  den  ligurischen  Bäbianern  zu  2  */.,,  aber  wahrscheinlich 
für  sechs  Monate)  angelegt,  bei  einer  anderen  Stiftung  in  Athen,  C.  J,  Att., 
3,  61  •  scheinen  sie  zu  8  %  angelegt  gewesen  zu  sein,  Cf.  Mommsen,  Hermes^ 
5.  1870,  S.  129  ff. 

2)  Zu  einer  unbedeutenden  Abweichung,  die  durch  die  Umänderung  des 
Munzwcsens  durch  Konstantin  veranlaßt  war,  vgl.  Marquardt,  S.  62,  n.  3,  und 
Gothofredus  zu  C.  Th.,  2,  33,  2. 

3)  Für  Darlehensgeber  8  'Vo,  für  Kaufleute  und  Industrielle  4  ^q,  für  Dar- 
lehensnehmer etwas  über  4,  für  die  Landbevölkerung  4*'rt°'o*  C.,  4,  32,  de 
usur.^  26;  Nov,  32. 

4)  C,  4,  32,  de  usuris,  26;  Nov.  34;  Constantin,  C.  Th„  2,  23,  de  usuris,  1. 
hatte  schon  vorher  für  Warendarlehen  eine  Höchstgrenze  von  50  %  fest- 
gesetzt. 

5)  Strafe  des  Vierfachen,  wahrscheinlich  nach  den  Zwölftafeln  (Cato,  de 
r.  r.^  pr.:  XII  Tafeln,  8,  18  b.).  Manus  iniectio  pura  wurde  in  der  Folge 
durch  eine  lex  Marcia  (Gaius,  4,  23;  cf.  Appian,  ß.  c,  1,  54,  zum  Jahre  669) 
dem  Schuldner  gewährt,  der  nach  Ansicht  der  einen  widerrechtlich  von  ihm 
gezahlte  wucherische,  nach  der  anderer  überhaupt  (S.  560,  n.  4)  bezahlte 
Zinsen  zurückfordert. 

6)  C.  Tk.,  2,  23,  de  usuris,  2.         7)  C,  4,  32,  de  usuris,  26,  4. 
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b)  Zinseszinsen.  Die  Zinsen  können  den  Schuldner  nicht  bloß 
durch  ihre  Höhe,  sondern  auch  durch  die  Anhäufung  der  Rückstände 
erdrücken.  Um  das  zu  hindern,  bestimmte  das  römische  Recht  das 
Maß,  in  dem  das  Kapital  Zinsen  tragen  könne,  und  verbot  die  Um- 
wandlung der  Zinsen  in  zinstragendes  Kapital  (Anatozismus).  Aber 
in  beiden  Hinsichten  ist  der  Standpunkt  Justinians  von  dem  des 
früheren  Rechtes  verschieden. 

Was  den  ersten  Punkt  anbelangt/)  so  bestimmte  das  klassische 
Recht  die  Summe,  bis  zu  der  das  Kapital  rückständige  Zinsen  er- 
zeugen könne,  mit  dem  doppelten  Betrage  des  ursprünglichen  Kapitals; 
es  bestimmte,  daß  eine  Schuld,  die  nicht  bezahlte  Zinsen  in  der  Höhe 
des  Kapitals  erzeugt  hätte,  keine  neuen  mehr  tragen  könne,  nicht 
ultra  duplum  [ultra  alterum  tantum]  steigen  könne.-)  Justinian 
verkünstelte  diese  Bestimmung,  indem  er  festsetzte,  daß  ein  Kapital 
aufhöre  Zinsen  zu  tragen,  wenn  es  solche  in  der  Höhe  des  Kapitals 
erzeugt  habe,  selbst  dann,   wenn  sie  bezahlt  worden  sein  sollten. 3) 

Was  den  Anatozismus,  die  Kapitalisierung  der  Zinsen  anbelangt, 
so  war  die  Vereinbarung  von  Zinseszinsen  wahrscheinlich  im  klassi- 
.  sehen  Rechte  im  Hinblick  auf  noch  nicht  fällige  Zinsen  verboten,^) 
aber  zweifellos  für  schon  fällige  Zinsen  zulässig,  hinsichtlich  derer 
die  Parteien  übereinkamen,  sie  durch  Novation  in  eine  Kapitalsschuld 
umzuwandeln.'"')  Justinian  verbot  das  nicht  sehr  glücklich  auch  für 
schon  fällige  Zinsen.^) 

1)  Cf.  W.  Seil  in  Seirs  Jahrbüchern,  1,  1841,  S.  13-92. 

2)  Diese  Entscheidung  wird  als  Ausdruck  eines  schon' bestehenden  Rechtes 
von  Caracalla,  C,  h.  /.,  10,  getroffen.  Esmein,  Melanges,  S.  300,  macht  auf 
eine  Anwendung  dieser  Regel  im  fünften  Jahrhundert,  in  Gallien,  in  dem 
Briefe  des  Sidon.  Apollin.,  4,  24  (ed.  Baret,  4,  15),  aufmerksam. 

3)  Nov.  121,  c.  2;  nov.  13. 

4)  Sie  war  noch  erlaubt  zur  Zeit  Ciceros,  in  der  die  Edikte  der  Behör- 
den, denen  er  sich  in  seinem  Edikte  für  Cilicien  vom  Jahre  704  anschloß, 
nur  vorschrieben,  daß  sie  für  die  Zinsen  jedes  Jahres  {anatocism^s  anniver- 
sarius)  und  nicht  für  die  jedes  Monates  (anatocisnms  fnenstruus)  geschehen 
müsse.  Cf.  Cicero,  ad  Att.,  5,  21,  11:  Cum  ego  in  edicto  iralaticio  centesimas 
me  observaturuni  haberem  cum  anatocismo  anmversario\  6,  1,  5;  6,  3,  5. 
Aber  sie  scheint  durch  einen  Senatsbeschluß  veri)oten  worden  zu  sein,  den 
er  in  demselben  Briefe  anführt,  ad  Ati,,  5,  21,  13:  Praesertim  cum  senatus 
consultum  modo  factum  Sit  ut  centesimae  perpetuo  faenore  —  d.  h.  ohne 
daß  dessen  Lauf  durch  die  jährliche  Kapitalisierung  unterbrochen  wurde  - 
ducerentur.  Doch  ist  die  Frage  streitig  und  man  behauptet  auch  bisweilen, 
daß  die  Digestenstellen,  die  die  usurae  usurarum  verbieten,  seihst  nur  sagen 
wollen,  daß  die  allgemeinen  Verbote  und  namentlich  das  über  die  Beschrän- 
kung der  rückständigen  Zinsen  auf  den  doppelten  Betrag  des  Kapitals  (ül- 
pian,  D.,  12,  6,  de  cond.  ind.,  26,  1;  Modestin,  D.,  42,  1,  de  re  lud.,  27)  auf 
schon  kapitalisierte  Zinsen  Anwendung  finden.  Jedenfalls  enthält  die  In- 
schrift, Orelli,  4405,  die  noch  Leonhard,  bei  Pauly-  Wissowa^  1,  v,  Auato- 
cisntus,  als  Beispiel  fiir  strafweise  auferlegte  Zinseszinsen  anführt,  diese  Ver- 
fügung   nur   in    einem   apokryphen  und  heute  mit  Recht  verworfenen  Schluß- 

\.  satze.    Cf.  C.  /.  Z.,  10,  3334  {Textes,  S.  845  [=  Bruns,  S.  367]). 

5)  Das  ist  unseres  Erachtens  die  Bedeutung  der  Worte  Justinians,  C,  h.  t.,  28: 
f  'sura  in  soriem  redigere  fuerat  concessum  et  totius  summac  usuras  stipulari, 

6);C.,  h.t.,  28. 
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IV.  Besondere  Orundsätze  für  die  Geschäftsfähigkeit  (Se- 
natus  consultum  Macedonianum)»  —  Die  Geschäftsfähigkeit  des 
DarlehensgcbtTS  weist  keinerlei  Besonderheit  auf:  höchstens  kann  man 
auf  die  Unfähigkeit  des  Provinzialstatthalters  hinweisen,  in  seiner 
Provinz  Darlehen  zu  geben,  die  in  eine  große  Gruppe  von  diesen 
bindenden  Verboten  fällt.*)  Dagegen  begegnet  man  einer  bemerkens- 
werten und  sehr  wichtigen  Beschränkung  der  Fähigkeit,  durch  ein 
t  icldtlarlehen  Schuldner  zu  werden,  dem  wS".  C.  Macedonianum,*^)  das, 
nachdem  eine  Verfügung  des  Claudius  vorausgegangen  war,^)  unter 
Vespasian  (69  —  79  nach  Chr.)  das  Verbot  der  Gelddarlehen  an  Haus- 
söhne traf  und  als  dessen  Motiv  uns  die  Ermordung  eines  Vaters 
<iurch  seinen  verschuldeten  Sohn,  von  dem  es  wahrscheinlich  seinen 
Namen  herleitete, "*)  bezeichnet  wird. 

Das  5.  C.  Macedonianum  verbot  Gelddarlehen  an  Haussöhne. 
Aber  vielleicht  weil  der  Senat  damals  noch  nicht  die  Macht  hatte, 
ius  cvoile  zu  schaffen  (S.  63,  n.  i),  war  die  Übertretung  des  Verbotes 
nicht  mit  Nichtigkeit  der  Verpflichtung  bedroht.  Der  Sohn  war  trotz- 
dem iure  civili  und  der  Vater  selbst  vermöge  des  peculium  iure 
praetorio  verpflichtet.  Wenn  daher  die  Schuld  irrtümlich  bezahlt 
wurde,  griff  nicht  die  condictio  indebiti  Platz ;'^)  denn  der  Senats- 
beschluß schloß  nicht  aus,  daß  eine  Verbindlichkeit  iure  nafurati 
bestand.*^)  Nur  hatten  der  Vater,  der  de  pecuäo,  und  der  Sohn,  der 
unmittelbar  bei  Lebzeiten  oder  nach  dem  Tode  des  Vaters  belangt 
wurde,  um  sich  von  der  Erfüllung  zu  befreien,  die  exceptio  senatus 
consuUi  Macedoniani,  die  ihnen  der  Prätor  auf  Grund  der  Anweisungen 
gewährte,  die  in  dem  Senatsbeschlusse  enthalten  waren.^) 

Diese    exceptio    fand    auf  jedes    Gelddarlehen   Anwendung,    wenn 

X)  Modestin,  D.,  12,  1,  de  R,  C,  33. 

2)  D ,  14  6,  de  senatus  consuUo  Macedoniano.  Cf.  Mandry,  Gemeines 
FatnitungiUerrecht,    1,  1871.  S  431-524,  Huschke,  S.  149-195. 

3)  Tacitus,  Ann.^  11,  13,  zum  Jahre  47:  Et  lege  lata  saevitiam  credi- 
torunt  coercult,  ne  in  mortem  parentum  pecunias  filiis  familiarum  faenori 
darent.  Die-^es  Gesetz,  das  wohl  natürlich  be^chränkter  war  als  der  Senats- 
bcschluß.  mag  z.  B.  nur  solche  Darlehen  getroffen  haben,  die  beim  Tode  des 
Vaterb  zahlbar  waren,  oder  sie  nur  mit  einer  Geldstrafe  bedroht  haben. 

4)  Sueton,  Vesp.^  1 1 :  Auetor  senatui  fuit  decemendi  .  .  .  ne  filiorum 
/am  Utas  faeneratoribus  exigendi  crediti  ius  untquam  esset,  hoc  est  ne  post 
patrum  quidem  mortem,  —  Wortlaut:  D.,  k.  /.,  1,  pr.  —  Motiv  und  Name: 
D.,  k,  /.,   1,  pr,  und  ln>titutionenparaphrase,  4.  7,  7. 

5)  Ulpian,  D.,  12,  \,  de  R.  C,  14.  Marcian,  D.,  12,  6,  de  cond,  indeb,, 
40,  pr. 

6)  Paulus.  D.,  h,  t.,  10. 

1)  Die  Vorhchrift  drs  Senatuskonsultums  D.,  k.  t.,  1,  pr.  sagt:  Placere 
ne  cui,  qui  filio  /amilias  pecuniam  dedisset  mutuam^  etiam^  post  mortem 
pareniis  eius,  cuius  in  potestate  /uisset^  actio  petitioque  dareiur.  Man  wird 
die  €u:iio  in  iure  verweigern,  wenn  es  unbebtriiten  i>t,  daß  der  Fall  des  Se- 
iiatsl>eschlusses  j^ejreben  is.t  (daher  der  Au>druck:  deneganda  est  actio^  D., 
k.  t.^  1.  1);  man  wird  dagegen  die  actio  de  peculio  gej^en  den  Vater  oder  die 
€u:tio  directa  ^e^en  den  Sohn  unter  Einschaltunjj:  der  exceptio  gewähren, 
weoB  die  Zuständigkeit  des  Senatsbeschlusses  bebtritten  ist. 
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es  sich  auch  in  dem  Gewände  eines  Darlehens  anderer  Sachen,  eines 
Warendarlehens,  verbarg,  oder  in  Gestalt  eines  anderen  formlosen 
Vertrages,  z.  B.  eines  Kaufes  auftrat.^)  Sie  kam  dag^en  nicht  in 
Frage  in  einigen  Fällen,  in  denen  ein  Gelddarlehen  vorliegt,  z.  B. 
wenn  die  ganze  Welt  den  Haussohn  für  eigenberechtigt  (sui  iuris/ 
hielt  oder  wenn  der  Vater  seine  Zustimmung  gegeben  hatte  oder 
durch  das  Darlehen  bereichert  wurde  ;"^)  wenigstens  nicht  gegenüber 
dem  Sohne,  wenn  er  ein  kastrensisches  oder  quasikastrensisches  Pe- 
kulium  hatte  ^)  oder  wenn  er  auf  die  exceptio^  nach  dem  er  sui  iuris 
geworden  war,    durch  Vertrag   mit  dem  Gläubiger  verzichtet  hatte.**) 

§  2.    Andere  benannte  Realverträge.^) 

I.  Fiducia,  —  Die  Vereinbarung  der  ßducia  (pactum  ßduciaej 
ist  im  Grunde  genommen  ein  Vertrag,  der  re  zustande  kommt,  eine 
Vereinbarung,  durch  die  der,  der  das  Eigentum  einer  Sache  erlangt, 
nach  bürgerlichem  Rechte  verpflichtet  wird,  es  zurückzugeben  oder, 
allgemeiner  gesprochen,  es  unter  voraus  bestimmten  Umständen  fahren 
zu  lassen.  Sjg  fipdet  ^ich.  xiicht  mehr  zur  Zeit  Justinians  und  darum 
wird-SJe  in  .seiner  Kompilation  nicht  ausdrücklicl]L.£mctert.  Aber  im 
älteren  Rechte  spielte  .  sje  jsine  bedeutende  Rolle _.  und_  _wir  besitzen 
ü^Ser  sie  ziemlich  zahlreiche  unmittelbare  und  mittelbare  Nach- 
richten.  ^) 

1)  D.,  h.  /.,  8,  3;  7,  3. 

2)  Unvermeidlicher  Irrtum:  D.,  h.  t..  19;  Zustimmung  des  Vaters:  D., 
Ä. /.,  12;  in  rem  versio  pairis:  D.,  h,  /.,  7,  12-14. 

3)  D.,  h,  /.,  1,  3. 

4)  C,  4,  28,  ad  S.  C.  Maced.,  2.  Die  Voraussetzungen  der  Gfihigkeii 
dieses  Verzichtes  sind  bestritten.     Cf.  Windscheid,  2,  §  374,  n.  17. 

5)  Cf.  Ubbelohde,  ^ur  Geschichie  der  benannten  Reatkontrakte  auf 
Rückgabe  derselben  species^  1870. 

6)  Man  begegnet  Nachrichten  über  die  J^^/äOä- nicht  bIo£  „bei  nichtjuristi- 
schen Schriftstellern  wie  Cicero,  Boethius,  Isidor  von  Sevilla  u.  a.  m.,  sondern 
auch  In  JuristiscTien  Werken,. die  unahh^ng^g  v^n  Justinian  auf  uns  gekommen 
sindy  wie  in  den  Institutionen  des  Gaius,  den  Sentenzen  des  Paulus,  der  Co/- 
iatio  "und  den  Vatikanischgii  Fragmenten.  Ferner  besitzen  wir,  anderer  ziem- 
lich  zahlreicher  Inschriften  zu  geschweigen,  die  sich  im  wesentlichen  darauf 
beschränken^  die  fiduziarische  Veräußerung  bestimmter  Güter  zu  untersagen, 
zwei  Inschriften,  die  sich  unmittelbar  auf  fiduziarische  Veräußerungen  be- 
ziehen: eine  übrigens  stark  verstümmelte  Inschrift,  die  1887_  in__Pomßfii  .cm- 
deckt  wurde  jind.  ein..£inzelnes  fiduziarisches  Veräußerungsgeschäft  betrifft, 
das  zur  Sicherstellung  eines  Schuldverhältnisses  im  Jahre  61  nach  Chr.  abge- 
schfossen  wurde  ,{,Tß£tes^  S.  783  [=  Bruns,  S.  292]),  und  eine  ein  paar  Jahre 
früher  TrT  der  alten  bätischen  Provinz  entdeckte  Inschrift,  die  wahrscheinlich 
ein  Formular  für  fiduziarische  Manzipationen  zu  demselben  Zwecke  vorsiellt 
{Textes,  S.  786  f=  Bruns,  S.  251]).  Endlich  wurde  eine  ganze  Reihe  neuer 
Quellen  für  die  fiducia  von  Lenel  in  den  Digesten  entdeckt,  anläßlich  seiner 
Forschungen  über  das  Edikt  des  Prätors,  welche  Entdeckung  eines  der  glän- 
zendsten und  bestbegründeten  Einzelergebnisse  dieser  Untersuchungen  bildet. 
Cf.  O.  Lenel,  Z.  S.  St.,  3,  1882,  S.  10M20;  177-180;  Edikt,  S.  282  ff.  Lenel 
hat  nämlich  durch  die  methodische  Prüfung  der  den  Ediktskommentaren  und 
den  ihrem  Systeme  folgenden  Werken  entnommenen  Stellen  bewiesen,  daß 
diese  Stellen    in    ihrer    vorliegenden  Gestalt  in   uns  den   Anschein   erwecken. 
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I.  Voraussetzungen  der  Gültigkeit.  Die  fiduziarische  Verein- 
l>aning  ist  eine  Vcrcipj>^^""g  ^^^j^chgn  Vprnnßprpr  und.  ErAV^rber 
öGer  die  veräußerte  Sache.  Ihre  Voraussetzungen  wurzeln  daher 
natürlich  in  der  Vpr&iißerung-^  f^je  ihre  äußere  ErjcEeinung  bildet,  unj 
in  der  Ver^inhaningj  i'n  At^r  ^^g  Willensmoment  liegt,  also  in  den 
beiden  Fragen,__an  wrkhf*  V'»rfinf^#>rungen  sig  ftpknüpfcn  und  welche 
AEmachuT^yj-^"  nKi*r  rliV  Qq/^k^  c^^  7^iYn  Gp^yrgstande    haben  kann. ^) 

als  ob  diese  Werke  vom  Pfandrechte  zweimal,  an  zwei  verschiedenen  Stellen 
gehandelt  hätten;  dafi  z.  B.  die  Auszuge  aus  dem  Kommentare  Ulpians  davon 
im  28.  Buche  (Pal.,  802-812)  neben  dem  Leihvertrage«  dann,  nachdem  in- 
zwischen im  29.  Buche  von  etwas  ganz  anderem  die  Rede  war,  wiederum  im 
30.  Buche  neben  dem  Verwahrungsvertrage  (Pal.,  901-906),  die  aus  dem  Kom- 
mentare des  Paulus  ebenso  zuerst  neben  dem  Leihvertrage  im  29.  Buche  (Pal., 
447-451)  und  dann,  nachdem  von  etwas  g«nz  anderem  die  Rede  war,  neuer- 
dings neben  dem  Verwahrung!» vertrage  (Pal.,  431-483)  handeln;  da6  sich 
dieselbe  Wiederholung  in  allen  Werken  finde,  die  der  Anordnung  des  Ediktes 
folgen,  namentlich  in  dem  Kommentare  des  Gaius  zum  Provinzialedikt  und 
in  den  Digesten  Julians  (Pal.,  173-179;  211-222).  Es  war  nicht  schwer,  dar- 
aus zu  schließen:  erstens,  daß  das  Edikt  nicht  die  Formeln  f&r  das  Pfand- 
recht an  zwei  verschiedenen  Stellen  geben  konnte,  an  denen  sie  von  den  Be- 
arbeitern zweimal  erörtert  worden  wären,  daß  es  daher  an  einer  der  beiden 
Stellen  die  Formel  eines  Rechtsmittels  enthalten  mußte,  das  zu  seiner  Zeit 
und  zu  der  seiner  Bearbeiter  noch  in  Kraft  war,  aber  zu  der  Justinians  bereits 
verschwunden  war  und  dessen  Regeln  denen  des  Pfandrechts  genug  nahe 
standen,  um  die  Übertragung  der  Stellen  des  einön  auf  das  andere  nicht  zu 
schwierig  zu  machen;  ferner,  daß  dieses  Rechtsmittel  gerade  die  actio  flduciae 
war,  die  in  einer  ihrer  Funktionen  wie  das  Piandrecht  dazu  diente,  einem 
Gläubiger  dingliche  Sicherheit  zu  gewähren.  Die  Einzelprüfung  der  Stellen, 
die  trotz  der  Überarbeitung  Spuren  ihrer  alten  Bestimmung  bewahrten  und 
von  denen  sich  mehrere  auf  andere  Aufgaben  der  fiducia  beziehen,  zeigt 
deutlich,  daß  sich  das  Edikt  an  der  zweiten  Stelle  neben  dem  Verwahrungs- 
vertrage mit  ^et  /Iducia  beschäftigte,  so  daß,  abgesehen  von  seltenen,  durch 
Abschweifungen  der  Verfasser  veranlaßten  Ausnahmen,  alle  Bruchstücke  der 
zweiten  Gruppe,  die  heute  vom  Pfandrechte  (oder  auch  von  anderen  der 
fiducia  nahestehenden  Gegenständen)  sprechen,  sich  in  ihrer  ursprünglichen 
Form  auf  die  fiducia  bezogen.  Die  neuen  Aufklärungen,  die  zugleich  durch 
die  Inschriften  und  durch  die  Entdeckung  Lenels  geboten  werden,  lassen  die 
frühere  Literatur  etwas  veraltet  erscheinen;  zugleich  bilden  sie  dm  Ausgangs- 
punkt einer  Reihe  von  Arbeiten,  die  man  in  den  beiden  Monographien  von 
Oertmann,  Die  fiducia  itn  römischen  Privatrecht ^  1890,  und  von  Jacquelin, 
De  la  Fiducie^  Dissertation,  Paris,  1891,  zusammengestellt  findet,  denen  man 
aber  heute  noch  anfügen  muß  die  Ausführungen  von  Gradenwitz,  Grünhuts  Z.^ 
18,  1895,  S.  349-353,  Pernice,  Lal>eo,  3,  1,  S.  129-146,  und  den  Artikel  Fi- 
ducia von  Manigk  bei  Pauly-Wissowa. 

1)  Es  bestehen  eigentlich  keine  formellen  Voraussetzungen,  sofern  man 
darunter  nicht  die  Notwendigkeit  einer  Manzipation  oder  in  iure  cessio  ver- 
steht. Man  hat  namentlich  früher  die  fiduziarische  Vereinbarung  als  eine 
Klausel  der  Man/ipation  angesehen,  die  auf  Grund  des  Satzes  cum.  nexum 
faciei  nuencipiuntque^  uti  tingua  nuncupassit  ita  ius  esto  verbindlich  ge- 
wesen sei.  Aber  wir  wissen  bereits,  daß  diese  Regel  eine  ganz  andere  Be- 
deutung^ hatte  (S.  314,  n.  1).  Ferner  ist  heute  durch  die  beiden,  S.  564,  n.  6, 
angeführten  Inschriften  dargetan,  daß  das  pactum  fiduciae  nicht  ein  integrie- 
render Bestandteil  der  Manzipation,  sondern  eine  selbständige  Abmachung 
war,  die  in  ähnlicher  Weise  an  die  Veräußerung  angeschlossen  wurde  wie  die 
pacta  adiecta  an  das  Darlehen  und  an  die  Innominatverträge.  Die  bätische 
lascbrift  scheint  anzuzeigen,  daß  die  Manzipation  darauf  verweisen  konnte. 
Girard,  Geschichte  ond  System  des  römischen  Rechtes.  37 
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Was  die  Veräußerungen  anbelangt,  so  kann  eine  fiduziarische 
Vereinbarung  offenbar  nur  an  freiwillige  Veräußerungen  anknüpfen: 
VeräuOerer  und  Erwerber  können  übereinkommen,  daß  der  Erwerber 
in  einem  bestimmten  Falle  die  Sache  fahren  lasse,  nur,  wenn  die 
Veräußerung  durch  ihre  Willensübereinstimmung  zustande  kommt. 
Aber  es  ist  nicht  sicher,  ob  die  drei  freiwilligen  Veräußerungsarten, 
Manzipation,  in  iure  cessio  und  Tradition  unterschiedslos  diesen  Zu- 
satz vertrugen.  Manzipation  und  in  iure  cessio  können  nach  den 
Zeugnissen  der  Juristen  und  der  Inschriften  von  einer  fiduziarischen 
Vereinbarung  begleitet  sein.^)  Dagegen  ist  die  Tradition  mit  fiducia 
durch  keine  Quelle  belegt  und  man  nimmt  unseres  Erachtens  mit 
Recht  allgemein  an,  daß  das  nicht  zulässig  war. 2) 

Die  von  dem  Erwerber  durch  die  fiducia  übernommene  Ver- 
pflichtung ist  nach  den  bekanntesten  Stellen  die  Verpflichtung,  das 
Eigentum  auf  den  Veräußerer  zurückzuübertragen,  ^)  und  in  diesem 
Sinne  kann  die  fiduziarische  Veräußerung  dazu  dienen,  eine  Sicher- 
stellung (fiducia  cum  creditore)  oder  ein  Verwahrungs-  oder  Leih- 
verhältnis (ßducia  cum  amico)  zu  begründen.^)  In  ihrer  praktisch 
wichtigsten  Aufgabe,  für  die  es  auch  die  meisten  Beispiele  gibt,  dient 
sie  dazu,  einem  Gläubiger  dingliche  Sicherheit  zu  gewähren,  ihm  zur 
Sicherstellung  das  Eigentum  einer  Sache  zu  übertragen,  die  er  zurück- 
geben   muß,    wenn    er    befriedigt    worden    ist.^)     Sie   konnte  ferner, 

Beide  Inschriften  zeigen  aber,  daß  die  Veräußerung  und  die  fiduziarische  Ver- 
einbarung zwei  unbedingt  verschiedene  Gebchäfte  sind,  die  eines  nach  dem 
anderen  beurkundet  werden. 

1)  Manzipation:  Die  S.  564,  n.  6,  angeführten  Ins9hriften;  Boethius  zu 
Cicero,  Top,,  10,  41  (n.  3).  Manzipation  und  in  iure  cessio:  Gaius,  2,  59; 
3,  201;  Isidor,  Orig.,  5,  23  (n.  5). 

2)  Die  fiduziarische  Vereinbarung  wurde  schlecht  stimmen  zu  dem  ur- 
sprünglichen Wesen  der  Tradition  als  einem  Geschäfte,  das  Eigentum  nur  auf 
Grund  einer  iusta  causa  überträgt.  Um  sie  aus  diesem  Grunde  auszuschließen, 
der  freilich  weniger  zutreffend  ist,  seitdem  die  causa  die  einfache  abstrakte 
Absicht  zu  verä  ißern  und  zu  erwerben  (S.  321,  n.  3)  ist,  sagt  Paulus  (S.  321, 
n.  1),  daß  das  Eigentum  nicht  durch  nuda  tradi/io,  sondern  nur  auf  Grund 
eines  ihr  eine  bestimmte  Färbun};^  gebenden  Tatbestandes  übertragen  werden 
könne.  Jedenfalls  gibt  es  nicht  eine  sichere  Stelle,  die  von  einer  fiduziarischen 
Tradition  spricht  (zu  Cicero,  pro  Flacco,  21,  51,  und  Papinian,  D.,  33,  \^,  de 
supp.  Icg.f  9  2,  die  für  die  Ausdehnung  auf  Fremde  und  res  nee  mancipi 
geltend  gemacht  werden,  vgl.  Pernice,  S.  142-145).  Der  beste  Beweis  endlich,, 
daß  die  Tradition  niemals  den  Zusatz  einer  fiduziarischen  Vereinbarung  ver- 
trug, liegt  unseres  Erachtens  in  dem  Ver  ch winden  der  fiducia  aus  dem 
JuMinianischen  Rechte,  in  dem  sie  w^hl  immer  noch  e<nen  Teil  ihrer  prak- 
tischen Vorzuge  (z.  B  für  die  SicherMellung)  behauptet  hätte,  in  dem  sie  aber 
zugleich  mit  Manzipation  und  in  iure  cessio  außer  Anwendung  kam,  weil  sie 
eben  nur  an  sie  anknüpfen  konnte. 

3)  Bi>ethius  zu  Cicero,  Top.^  10,  41:  Fiduciam  accepU  cuicumque  res 
aliqua  mattcipatury  ut  eam  mancipanii  remancipei. 

4)  Gaius,  2,  60:  Sed  fiducia  contrahitur  aut  cum,  credit' fr e  pignoris  iure, 
aut  cum  amico  quo  iuHus  res  nostrae  apud  eum  sint. 

5i  Die^e  Aufgabe  der  fiduziarischen  Veräußerung  haben  die  beiden,  S.  564. 
n.  6,  angeführten  Inschriften,  Gaius,  2,  60  (n.  4),    Paulus,  Sent^  2,  13,    Isidor, 
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nach  ausdrücklichen  Quellenzeugnissen,  zur  Begründung  eines  Ver- 
vahrungsverhältnisses  dienen,  indem  eine  Sache  einer  Vertrauens- 
person übertragen  wurde,  die  Eigentümer  wurde  und  daher  zur  Ab- 
wehr der  Anmaßungen  Dritter  alle  Waffen  des  Eigentümers  hatte.  ^) 
Ebenso  konnte  sie,  obwohl  dies  in  der  Praxis  selten  vorgekommen 
sein  dürfte,  logischerweise  zur  Begründung  eines  Leih  Verhältnisses 
dienen.^  Auch  ist  es  sehr  wahrscheinlich,  daß  sie  selbst  noch  im 
klassischen  Rechte  andere  weniger  bekannte  Aufgaben  erfüllte,  denen 
später  der  Auftrag  und  die  Innominatverträge  dienten,  wie  die  Be- 
gründung einer  Schenkung  von  Todes  wegen,  indem  man  das  Eigen- 
tum jemandem  übertrug,  der  sich  verpflichtete,  es,  falls  er  oder  seine 
Nachkommen  vor  dem  Schenker  sterben  sollten,  zurückzuübertragen ;  ^) 
ferner  diente  sie  vielleicht  dazu,  die  Vereinbarung  wegen  Rückstellung 
-der  äos  verbindlich  zu  machen;"*)  weiter  zur  Begründung  einer  Schen- 
kung durch  Mittelspersonen,  indem  man  das  Eigentum  jemandem  über- 
trug, der  sich  verpflichtete,  nicht  es  dem  Veräußerer,  sondern  einem 
Dritten  weiter  zu  übertragen;^)  endlich  dazu,  einem  Dritten  das  Eigen- 
tum an  einem  Sklaven  zu  üben  ragen,  den  6r  sich  verpflichtet,  ent- 
weder sofort  oder  nach  Ablauf  einer   bestimmten  Frist  freizulassen.^) 

OHg-.,  5,  23:  Fiducia  est  cum  res  aliqua  sumendae  pecuniae  graüa  vel 
maucipaiur  vei  m  iure  ceditur  und  zahlreiche  DIgestenstellen  im  Auge,  die 
sich  in  ihrer  vorliegenden  Gestalt  auf  das  Pfandrecht  beziehen. 

1)  Gaius,  2,  60.  Boethius  zu  Cicero,  Top.,  10,  41:  Velut  si  quis  iempus 
dublufH  Ümens  amico  potentiori  fundum  mancipet  ut  ei  cum  tempus  quod 
suspecium  est  praeterierit  reddai.  Vgl.  auch  die  beidea,  n.  2,  angeführten 
Steilen. 

2)  Diese  Aufgabe  der  fiducia^  die  der  des  letzten  benannten  Real  Vertrages 
entsprechen  würde,  ist  durch  keine  unmittelbaren  Zeugnisse  belegt.  Aber  ^ie 
ist  durch  die  Logik  geboten,  sie  ist  in  der  Begriffbbestimmung  des  Boethius 
eingeschlossen  und  scheint  wohl  begründet  durch  das  -  mittelbare  Zeugnis 
zweier  interpolierter  Stellen,  in  denen  die  fiducia  durch  die  drei  Verträge  Ober 
VerwahninjJ,  Verpfändung  und  Leihe  ersetzt  ist:  Pomponius,  D.,  45,  3,  de 
siip.  serv.,  6  =  Lenel,  726,  und  African,  D.,  13,  7,  de  pign.  act.,  31  =  Lenel,  108. 

3)  Papinian,  D.,  89,  6,  de  m.  c.  d..  42  =  Lenel,  702.  Zu  der  schon  von 
Keller,  Z,  G.  R.,  12,  S.  400  ff.,  bemerkten  Interpolation  dieser  Stelle  vgl. 
Pemice,  Labeo,  3,  1,  S.  264,  n.  1;  Appleton,  Histoire  de  la  compensation^ 
1895,  S.  326-331. 

4)  Man  hat  darauf  bezogen:  Ulpian.  D.,  24,  3,  soL  mair.,  29,  1  (vgl. 
Jacquelin,  S.  376  f.)  und  Maximinus,  C,  5,  12,  de  iure  dot,  6  (vgl.  Pernice, 
LaSeo,  3.  1,  S.  279,  n.  3). 

5)  Marcellus,  D..  24,  1,  de  don.  int.  vir,  et  ux.,  49  =  Lenel,  90.  Cf. 
Pemice,  S.  156. 

6)  Die  fiducia  manumissionis,  die  früher  nur  für  das  Familien  recht  be- 
kannt war  —  in  dem  sie  z.  B.  bei  der  coemptio  fiduciaria,  S.  168,  bei  der 
Adoption,  S.  191,  un  1  bei  der  gewöhnlichen  Emanzipation,  S.  210,  neben  der 
fiducia  remancipationis  causa  der  Adoption,  S.  192,  n.  2,  und  der  Emanzi- 
pation, S.  210,  n.  1,  auftritt  —  ist  vielleicht  die  fi^inrichtung,  auf  die  die  für 
die  fiducia  neu  gewonnenen  Digestenstellen  das  meiste  Licht  geworfen  haben. 
Wir  wollen  hier  nur  eine  Stelle  anführen,  die  zeigt,  daß  diese  fiducia  wie  die 
cum,  amico  (vgl.  die  Marzellusstelle,  n.  5)  nach  Belieben  des  Veräußerers 
widerrufen  werden  und  auf  die  Zeit  nach  dessen  Tod  abgestellt  werden 
koflDte :- Gaius,  D.,  17,  1,  mandaii,  27,  1,  eine  Stelle,  deren  Interpolation,  ab- 
gesehen von  dem  der  Anordnung  der  Kommentare   entnommenen  Argumente, 
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2.  Wirkungen,  Wer  seine  Sache  unter  fiduziarischer  Verein- 
barung veräußert  hatte,  dürfte  ursprünglich  keine  Klage  auf  Erfüllung 
der  Vereinbarung  gehabt  haben.  Er  hatte  sich  der  Redlichkeit  des 
Erwerbers  anvertraut  wie  später  die  ersten  Begründer  fldeikommissa- 
rischer  Verfügungen  von  Todes  wegen.  Wenn  sein  Vertrauen  ge- 
täuscht wurde,  mußte  er  sich  die  Schuld  selbst  zuschreiben. 

Er  hatte  bloß  die  moralische  Sicherheit,  die  aus  der  Öffentlich- 
keit der  Eigentumsübertragung  entsprang,  insofern  auch  ihr  Zweck 
öffentlich  bekannt  war^)  und  der  Wiedererwerb  des  Eigentumes  von 
Rechts  wegen  bis  zu  einem  gewissen  Grade  erleichtert  war,  sofern 
nur  die  Sache  wieder  in  seinen  Besitz  gekommen  war:  durch  die 
usurecepHo  ßduciaCy  die  innerhalb  eines  Jahres  ohne  das  Erfordernis, 
von  iusta  causa  und  bona  ßdes  stattfmdet,  einfach  dadurch,  daß  die 
Sache  wieder  in  seine  Gewalt  gekommen  ist,  sofern  nicht  der  Dritte» 
der  sie  zur  Sicherstellung  erhalten  hatte  und  noch  nicht  befriedigt 
ist,  die  Vorsicht  gebraucht  hat,  sie  ihm  nur  mietweise  oder  preka- 
ristisch  zu  übergeben.^)  Er  hatte  außerdem  das  Mittel,  das  jedem 
zusteht,  der  eine  Vereinbarung  verbindlich  machen  will,  nämlich  das, 
einen   Verbalvertrag  zu  schließen.^)    Aber  davon  abgesehen  gewährte 

unmittelbar  bewiesen  ist.  Denn  Gaius  verneint,  Jnst,^  3,  158.  daß  das  Mandat, 
von  dem  ihn  die  Kompilatoren  hier  sprechen  lassen,  für  die  Zeit  post  marient 
erteilt  werden  könne.  Cf.  Pernice,  S.  129.  Zu  den  verschiedenen  Reg-eln  der 
ßducia  manumissUmis  vgl.  Denselben,  S.  128-185. 

1)  Das  ergab  sich  aus  der  Formel,  wenn  der  Erwerber,  wie  die  bätische 
Inschrift  vorauszusetzen  scheint,  /iäei  flduciae  causa  zu  erwerben  erklärte. 
Andererseits  zeigte  auch  abgesehen  davon  der  Preis  von  einem  Sesterz, 
wenigstens  an,  daß  es  sich  um  eine  Schenkung,  um  eine  fiduziarische  Ver- 
äußerung oder  um  eine  solche  ohne  Eviktionshaftung  handle  (S.  313,  n.  1 ; 
S,*314.  n.  2).  Endlich  scheint  die  pompejanische  Urkunde  zu  beweisen,  daß 
man  bei  dn^r  /iducia  cum  crediiore  erklärte  zu  erwerben  oö  sestertios  /4«5//. 
d.  h.  für  die  sichergestellte  Schuld,  während  man  bei  einer  Manzipation  auf 
Grund  eines  Kaufes  erklärt  hätte  z.  B.  zu« erwerben  sesterUis  1460.  d.  K,  um 
den  Kaufpreis. 

2)  Gaius,  2,  59,  60.  Darauf  bezieht  sich  auch  eine  der  Stellen,  die  mit 
wenig  Glück  auf  das  Pfandrecht  übertragen  wurden  und  unmittelbar  die  ur- 
sprfingliche  Bedeutung  der  zweiten  Gruppe  der  Bruchstucke  aus  den  Kommen- 
taren zeigen:  Julian,  D ,  44,  7,  ^Ä?  O.  et  A.^  16  =  Lenel,  217.  Diese  Stelle 
i.st  in  ihrer  vorliegenden  Gestalt  unverständlich,  indem  sie  erklärt,  daß  die. 
Einräumung  eines  Prekariums  den  Besteller  des  Pfandrechts  an  der  Ersitzung 
hindere.  Denn  einerseits  ist  der  Besteller  Eigentumer  geblieben,  hat  es  daher 
nicht  notwendig,  sein  Eigentum  von  dem  Pfandgläubiger,  der  es  nicht  er< 
worben  hat,  zurückzuerwerben.  Andererseits  kann  er  auch  nicht  die  Freiheit  • 
der  belasteten  Sache  durch  Ersitzung  erlangen,  von  der  beim  Pfandrechte 
Oberhaupt  keine  Rede  sein  kann  und  an  der  ihn  überdies  seine  meUa /uUs- 
hindern  würde.  Die  Entscheidung  der  Stelle  kann  sich  nur  auf  ein  Geschäft 
beziehen,  durch  das  der  Besteller  der  Sicherheit  das  Eigentum  der  Sache  ver- 
äußerte, so  daß  er  sie  ersitzen  muß,  wobei  die  Ersitzung  trotz  seiner  fmaJa 
fldes    vonstatten  geht,    so    duß,    um    diese  Ersitzung    zu    hindern,    die    Sache 

prekaristisch  überlassen  werden  muß.  Das  ist  aber  gerade  der  Fall  der  fidu- 
ziarischen Veräußerung  mit  usurecepHo. 

3)  Die  von  Cicero,  de  off.n  3,  17,  70,  angeführten  Worte:  Uti  ne  propter 
te/ldemve  tuam ßaudatus  sletn,  sind  wahrscheinlich,  wie  Mommsen,  Z.  S.  St^^  6, 
1885,  S.  273-274,  angenommen  hat,  ein  Teil  der  Formel  dieses  Verbalveitrages« 
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liie  tiduziarische  Vereinbarung  nach  unserer  Meinung  noch  sehr  lange 
nicht  eine  Klage  auf  Erfüllung.  Man  nimmt  häufig  an,  daO  sie  eine 
solche  schon  zur  Zeit  der  ausschließlichen  Herrschaft  der  Legis- 
<'iktionen  gewährte.  Das  geschieht  unseres  Erachtens  mit  Unrecht.^) 
Die  Klagen  zu  ihrem  Schutze  konnten  erst  nach  Einführung  des 
Formularprozesses  entstehen.2) 

Dagegen  wurde  sie  sehr  bald  nach  der  lex  Aebutia  zuerst  durch 
das  prätorische  Edikt  geschützt,  das  dem  Veräußerer  eine  infamie- 
rrnde  clcHo  in  factum  gewährte,^;    dann   auch  durch  das  bürgerliche 

1)  Höchstens  kSnnle  man  sich  fragen,  ob  nicht  der  Veräußerer,  wenn  die 
Veräußerung  wegen  Willensänderung  des  Veräußerers  bei  der  fiducia  cum 
amico  oder  wegen  Tilgung  der  Schuld  bei  Aex  fiducia  cum,  creditore  nach- 
träglich ihren  rechtlichen  Grund  einbüßte,  um  die  Herausgabe  der  Sache  zu 
begehren,  eine  Rfickforderungsklage,  eine  condictio  hatte.  Savigny,  System, 
5.  S.  566,  n.  6,  dem  sich  Jacquelin,  S.  140,  S.  215  ff.,  anschließt,  glaubte  diese 
condictio  in  D.,  12,  1,  de  R.  C,  4,  1,  erblicken  zu  sollen. 

2)  Das  ergibt  sich  aus  zwei  von  Girard  schon  N,  R.  //.,  1897,  S.  254-256, 
angeführten  Gründen.  1.  Die  actio  fiduciae  ist  eine  actio  Aonae  fidei  (S.  570, 
n.  2);  nun  aber  sagt  Cicero,  de  off.,  8,  15,  61:  dolus  erat  vindicaius  ....  sine 
lege  iudicits  tu  quibus  additur  ex  fide  bona.  Das  besagt  nach  der  natür- 
lichsten Oberseuung  (Demburg,  Kompensation^  2.  Aufl.,  1868,  S.  59,  n.  8; 
Kariowa,  Legisakiionen,  1870.  S.  128;  Krüger,  Geschickte  der  Quellen, 
S.  44,  n.  37),  daß  diese  iudicia  sine  lege  bestanden;  dann  konnten  sie 
aber  erst  aus  der  Zeit  der  lex  Aebutia  stammen;  denn  nach  Gaius  4,  11, 
waren  alle  Klagen  zur  Zeit  der  Legisaktionen  legibus  proditae;  sie  können 
femer  in  der  Tat  auch  erst  aus  dieser  Zeit  herrühren,  selbst  wenn  man  eine 
andere  als  Auskunftsmittel  vorgeschlagene  Übersetzung  annimmt  (Arndts, 
Gesammelte  Schriften,  1,  1888,  S.  403  ff.;  Ubbelohde,  Zur  Geschichte  der  be- 
nannten Realkontrakte,  S.  81),  wonach  diese  Worte  bedeuten  sollen,  daß  hier 
der  dolus  sine  lege  auf  Grund  der  Formelworte  ex  fide  bona  bekämpft  wird; 
denn  dann  würden  sich  diese  Worte  sine  lege  in  der  Klage  finden,  während 
die  Legisaktionen  nach  derselben  Gaiusstelle  ipsius  legis  verbis  accon^mo- 
datae  waren.  Das  einzige  Auskunftsmittel,  wofür  allerdings  kein  Anzeichen 
spricht,  wäre  die  Annahme,  daß  die  Worte  ex  fide  bona  erst  nach  der  lex 
Aebutia  in  die  Formel  aufgenommen  wurden.  Aber  auch  diese  letzte  Aus- 
flucht ist  hier  mit  Rücksicht  auf  den  zweiten  Grund  versperrt,  —  2.  Die  actio 

ßduci<ie  hat  neben  ihrer  Formel  bonae  fidei  in  ius  eine  prätorische  Formel 
in  factum  (n.  3).  Ehemals  sah  man  in  dieser  Formel  eine  zufällige  Eigen- 
tümlichkeit der  beiden  Klagen  aus  dem  Verwahrungs-  und  Leihvertrage  und 
man  betrachtete  sie  als  eine  ausnahmsweise  Spielart,  die  in  gewissen  Fällen 
ao  Stelle  der  Formel  in  ius  verwendet  wurde,  um  gewissen  besonderen  Be- 
durfnissen Rechnung  zu  tragen,  z.  B.  um  einem  Haussohne  die  Klage  zu  er- 
möglichen (S.  157,  n.  6).  Aber  die  Untersuchungen  über  das  Edikt  haben  ge- 
zeigt, daß  sie  nicht  nur  beim  Verwahrungs-  und  Leihvertrag  vorkommt,  son- 
dern auch  beim  Pfand  vertrage,  beim  Auftrage,  bei  der  Geschäftsführung  und 
daß  wenigstens  in  den  best  bekannten  Fällen  gerade  sie  im  Edikte  und  in 
den  Kommentaren  den  ersten  Platz  einnimmt;  sie  kann  daher  nur  als  die  erste 
Klagbildung  betrachtet  werden,  neben  die  dann  in  der  Folge  zur  Ergänzung 
und  mit  Rücksicht  auf  besondere  Vorzuge  die  formula  in  ius  trat;  sie  ist  die 
ältere;  nun  sagt  uns  Gaius,  4,  11,  noch,  daß  es  die  in  factum  konzipierten 
Klagen  zur  Zeit  der  Legisaktionen  nicht  gab;  das  beweist  also,  daß  die  Klagen, 
die  diese  beiden  Formeln  haben,  erst  nach  der  lex  Aebutia  geschaffen  worden 
'sein  können. 

3)  Infamierende  Wirkung:  lex  fulia  vom  Jahre  709,  Zeile  111;  Gaius, 
4,  182.   —  Diese  Formel  mit  der  Klausel  ui  inter  bonos  bene  agier  oportet  et 
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Recht,  das  schon  zur  Zeit  des  Q.  Mucius  Scaevola,  der  im  Jahre  659 
Konsul  war,')  aus  der  fiduziarischen  Vereinbarung  einen  wirklichen 
unvollkommen  synallagmatischen  Vertrag  machte,  der  durch  actio  bonae 
fidei  directa  und  contraria  geschützt  war,  d\^  actio  ßduciae  direcfa  auf 
Rechenschaftslegung,  die  dem  VeräufJerer  gewährt  wurde,^)  und  die 
actio  fiduciae  contraria  auf  Ersatz  des  durch  Erfüllung  der  Vereinbarung 

sine  fraudatione  (Cicero,  Top,,  17,  66;  de  off,^  3,  15,  61;  17,  70),  die  unseres 
Rrachtens  der  der  prätorischen  Klagen,  die  in  bonunt  et  aequum  conceptae 
sind,  ziemlich  nahe  steht,  ist  von  Lenel  erwiesen,  dessen  Gründe  uns  durch 
Pernice,  LtU^eo,  3,  1,  S.  124,  und  Kariowa,  R,  R,  G.,  2,  2,  S.  561,  nicht  wider- 
legt erscheinen.  —  Auf  sie  beziehen  sich  zweifellos  gewisse  Stellen,  die  auf 
Schwierigkeiten  anspielen,  die  sich  für  die  Erben  des  Veräußerers  aus  einer 
besonderen  Klausel  ergeben  (Paulus,  2,7,  15;  Pomponius,  D.,  18,7,  de  P.  .L, 
8,  2  =  Lenel,  799;  allgemeine  Vererblichkeit:  Paulus,  2, 13,  6;  Gaius,  2,  220).  — 
Eine  besondere  Klausel  scheint  hier  die  /raus  des  pater  familias  im  Auge 
gehabt  zu  haben  für  den  Fall  der  ßducia  mit  einem  Gewaltunterworfenen  in 
den  Worten:  Et  si  quid  dolo  ntalo  dontini  captus  fraudatusque  actor  est.- 
Ulpian,  D.,  15,  1,  de  pec.,  36  =  Lenel,  48  (cf.  D.,  13,  6,  Commod,,  3,  5.  welche 
Stelle  beweist,  daß  dieser  Zusatz  in  der  von  Julian,  Dig,,  Buch  9,  erörtenen 
Pfandklage  fehlte).  Diese  Stelle  wird  hauptsächlich  für  die  Behauptung  geltend 
gemacht,  daß  die  actio  fiduciae  schon  durch  eine  Legisaktion  mit  einer  der 
Formel  Ciceros,  S,  568,  n.  3,  nachgebildeten  Formel  angestrengt  werden  konnte 
(Lenel,  Edikt,  S.  282;  Pernice,  S.  122,  n.  2).  Aber  dieser  Übergang  von  einer 
Legisaktion  zu  einer  Formel  wäre  nur  dann  annehmbar,  wenn  die  Formel 
€\vi^  formula  civilis  in  ius  wäre;  unmöglich  ist  dagegen  der  Übergang  von 
einer  legisactio  zu  einer  formula  in  /actunt,  wie  die  eine  ist,  deren  Bestand 
Lenel  nachgewiesen  hat.  Hingegen  versteht  man  ohne  Schwierigkeit,  daß 
die  prätorische  Formel  Spuren  der  in  der  Praxis  üblichen  Terminologie  zeigt. 

1)  Cicero,  de  off.,  3,  17,  70:  Q.  quidem  Scaevola  ponti/ex  tnaximus 
suntmam  vim  esse  dicebat  in  otnnibus  his  arbUriis  in  quibus  adderetur  ex 
fide  bona  fldeique  bonae  nomen   exisiimabat  ntanare  iatissltne  idque  versari 

in  iutelis  socieiatibus  fiduciis  mandatis  rebus  emptis  venditis  conductis  locafis 
quibus  viiae  societas  contineretur. 

2)  Diese  zweite  Formel  in  ius  scheint  durch  den  bonae  fidei  Charakter 
der  actio  fiduciae  bedingt:  Q.  Mucius  Scaevola  (n.  1);  Gaius,  4,  62.  -r-  Mochte 
die  Klage  mit  der  einen  oder  anderen  Formel  geltend  gemacht  werden,  jeden- 
falls waren  die  von  ihr  geschützten  Rechte  durch  den  Inhalt  der  Verein- 
barung bestimmt.  Wir  werden  Gelegenheit  haben,  auf  die  fiducia  cum  crc- 
ditore  bei  Betrachtung  der  fiduziarischen  Veräußerung  als  Form  dinglicher 
Sicherstellung  zurückzukommen.  Wir  haben  ferner  schon  gesehen,  daß  die 
Klage  aus  d^r  fiducia  manumissionis  causa  oder  aus  der  fiducia  cum  amico 
auch  wegen  Abmachungen  angestellt  werden  konnte,  die  im  Interesse  eines 
Dritten  getroffen  waren,  und  wenigstens  grundsätzlich  (auch  beim  Leihver- 
trage?) auch  in  jedem  vom  Veräußerer  gewünschten  Zeitpunkte,  da  er  das 
Recht  des  Widerrufes  hatte.  Nach  beiden  Formeln  haftet  der  Erwerber  für 
Arglist  und  Verschulden.  Streitig  ist  aber,  ob  das  Verschulden  in  allen 
Fällen  einheitlich  oder  je  nach  der  Natur  des  Geschäftes,  de^  die  fiduziarische 
Veräußerung  diente,  verschieden  bestimmt  war  (vgl.  für  die  erstere  Ansicht: 
Pernice,  LaSeo,  3, 1 ,  S.  1 39,  n  .2 ;  für  die  letztere :  Heck,  Z.  S.  St.,  10,  1889,  S.  1 26). 
Streitig  ist  ferner,  ob  die  im  Falle  der  fiducia  cum  amico  und  der  fiducia 
vtanumlssionis  causa  gewährte  Klage  nicht  auf  analoge  Fälle  des  Personen- 
rechtes  ausgedehnt  werden  könne.  Diese  Ausdehnung  wird  abgelehnt  von 
zwei  Stellen,  Papinian,  G?//.,  2,  3,  1 ;  Labeo  bei  Paulus,  D.,  1,  7,  de  adopt., 
34,  die  die  einen  als  Ausdruck  einer  Regel,  die  anderen  als  besondere  Fälle 
ansehen. 
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verursachten  Schadens,  die  dem  Erwerber  gewährt  wurde J)  Dit- 
Vereinbarung  der  fiducia  blieb  praktisch  bis  nach  dem  Untergange 
der  klassischen  Rechtswissenschaft  in  Geltung.  Sie  verschwand  erst 
im  Zusammenhange  mit  dem  Abkommen  der  Manzipation  und  in  iure 
cessio!^) 

II.  Leib»,  VerwmhrungS't  Pfandverirag.  —  Die  fiduziarische 
Veräußerung,  die  zu  Verwahrungs-,  Leih-  oder  Sicherstellungszwecken 
rrrfolgte,  bot  jederzeit,  ebensowohl  seit  Gewährung  der  acfio  fiduciae 
wie  vorher  offenbare  Unzukömmlichkeiten  für  den,  der  dabei  die  Rolle 
lies  VeräuOerers  spielte.  Denn  wenn  er  tnnmal  veräußert  hatte,  hatte 
K'X  hinsichtlich  seiner  Sache  weder  ein  Verfolgungs-  noch  ein  Vor- 
zugsrecht: er  hatte  nur  mehr  ein  Forderungsrecht,  das  seit  der 
Schöpfung  der  actio  fiduciae  durch  diese  Klage  geschützt  war. 
Wenn  der  Verwahrer  oder  Entlehner  die  Sache  vertragswidrig  ver- 
äußert hatte,  wenn  der  Gläubiger,  dem  sie  zur  Sicherstellung  ge- 
geben worden  war,  sie  veräußert  hatte,  ohne  daß  der  vom  Vertrage 
vorgesehene  Fall  vorlag,  war  die  Veräußerung  dennoch  gültig,  konnte 
die  Sache  von  dem  dritten  Erwerber  nicht  zurückgefordert  werden. 
Wenn  der  fiduziarische  Erwerber  zahlungsunfähig  wurde,  konnte  der 
Veräußerer  die  Sache  nicht  den  Gläubigern  entziehen,  indem  er  sie 
einfach  an  sich  nahm;  denn  er  war  nicht  mehr  ihr  Eigentümer,  er 
war  vielmehr  mit  seiner  Klage  auf  Rechenschaftslegung  nur  ein 
(gläubiger  wie  andere  Gläubiger.  Das  mußte  bald  zu  dem  Versuche 
fuhren,  dieselben  Geschäfte  in  den  Formen  vorzunehmen,  in  denen 
die  späteren  drei  Verträge,  der  Verwahrungs-,  Leih-  und  Pfandvertrag 
auftreten,  deren  Wesen  gerade  darin  besteht,  daß  sie  nicht  das  Eigen- 
tum, sondern  bei  Verwahrung  und  Leihe  nur  die  Inhabung,  beim 
Pfand     wenigstens    nur    den    Besitz    verschieben.      Es    stand    niemals 

1)  Paulus,  ^,  R.,  2,  13,  17;  Ulpian,  D.,  13,  7,  de  ptgn,  acL,  22,  3;  4;  24, 
pr.;  Lenel^  903.  Die  Klage  gewährt  hier  denselben  Voneil  wie  beim  Pfand-, 
Verwahrungs-  und  Leihvertrag  (S.  574,  n.  4).  Wie  dort  könnte  man  auch  hier 
die  Frage  aufwerfen,  ob  sie  nicht  einmal  ein  formula  in  factum  hatte 
(S.  573.  n.  1). 

2)  Die  fiducia  cum  creditore^  die  sich  am  längsten  erhielt  wegen  der 
Vorzuge,  die  sie  gegenüber  pignus  und  kypoiheca  für  den  Gläubiger  bot,  hat, 
wie  man  allgemein  annimmt,  noch  eine  Konstitution  von  Honorius  und  Ar- 
cadius  aus  dem  Jahre  395,  C.  Th.,  15,  14,  de  infirmandis  quae  sub  tyranniSf  9» 
im  Auge:  Pignoris  aique  fiduciae  obligatio  perseveret.  Dagegen  sind  die 
Steilen,  die  noch  in  einer  vorgerückten  Zelt  des  Mittelalters  von  fiducia 
sprechen  (cf.  Kohler,  Pfandrechtliche  Forschungen,  1882,  S.  80-89),  jedenfalls 
seit  einer  bestimmten  Zeit  nur  im  Sinne  ^iner  Sichersten ung  überhaupt  zu 
Terstehen.  Cf.  Savigny,  Geschichte  des  rötn.  Rechtes^  2,  S.  142,  n.  d.  Zweifel- 
haft ist  nur,  seit  wann  das  der  Fall  ist.  Unter  den  Ui künden  aus  der  Zeit 
nach  395,  in  denen  man  die  römische  fiduziarische  Veräußerung  wieder- 
zufinden glaubte,  scheint  uns  am  glaubwürdigsten  ein  Papyrus  aus  Ravenna, 
etwa  aus  dem  Jahre  453,  Marini,  Papiri  diplomatici^  1805,  S.  73,  angeführt 
bei  Kohler,  8.  80,  in  dem  die  Rede  ist  von  einem  Grunde  quam  Tranquillus 
quonäam  sub  certa  depectione  fiduciae  nexu  obligaverat.  Zu  einer  anderen 
weniger  deutlichen  Anspielung  in  dem  S.  562,  n.  2,  angeführten  Briefe  des 
Sidon.  Apollin.  {nU  quidem  loco  fiduciae  pignorisque  vel  argenti  scquestrans 
vei  obligans  pra^diorum)  cf.  Ksmein,   Melanges,  S.  381  f. 
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etwas  im  Wege,  eine  Sache  einem  anderen  so  zji  übertragen,  daü 
man  deren  Eigentümer  blieb,  indem  man  ihn  verpflichtete,  sie  aufzu- 
bewahren oder  ihn  ermächtigte,  sie  zu  gebrauchen:  wenigstens  seit 
einer  gewissen  Zeit  stand  auch  nichts  mehr  im  Wege,  jemandem  den 
Besitz  einer  Sache  zur  Sicherstellung  zu  übertragen.^) 

Zweifellos  war  die  Vereinbarung,  die  diese  Übertragung  der  In- 
habung  oder  des  Besitzes  begleitete,  nicht  von  Haus  aus  durch  Klage 
geschützt.  Aber  das  schloß  nicht  aus,  daß  der  Obertragende  doch 
einen  Schutz  genoO.  Er  hatte  einen  solchen  zwar  nicht  aus  dem 
Gesichtspunkte  des  Vertrages  auf  Grund  der  Vereinbarung,  sofern  er 
sie  nicht  in  einen  Verbalvertrag  kleidete.  Aber  er  hatte  einen  solchen 
aus  dem  des  gemeinen  Rechtes.  Zum  Unterschiede  von  dem  fiduzia- 
rischen Veräußerer  blieb  er  Eigentümer  und  hatte  daher  die  aus  dem 
Eigentum  fließenden  Rechte.  Er  konnte  die  Sache  als  Eigentümer 
vindizieren,  wenn  er  sie  auch  nicht  als  Gläubiger  mit  Hilfe  einer 
persönlichen  Klage  zurückfordern  kann.  Ferner  hatte  er  gewisse 
Deliktsklagen:  die  ac/io  /nrti,  wenn  der  Empfänger  sich  die  Sache 
aneignen  wollte;  seit  der  /ex  Aqui/ia  die  acHo  damni  iniuria  dati, 
wenn  er  sie  beschädigte;  er  hatte  auch,  wie  uns  eine  Stelle  sagt, 
im  Falle  der  Verwahrung  eine  besondere  Strafklage  nach  den  Zwölf- 
tafeln, eine  Klage  auf  das  duplum,  gegen  den  treulosen  Verwahrer.*-) 
Man  begreift  daher,  daß  diese  Vereinbarungen  lange  praktisch  gelten 
konnten,  bevor  sie  den  Entstehungsgrund  selbständiger  Vertragsklagen 
bildeten. 

Doch  mußte  auch  hier  die  Schöpfung  eigener  aus  der  Verein- 
barung als  solcher  entspringender  Klagen,  wirklicher  Vertragsklagen 
einen  Fortschritt  bilden:  zunächst  für  den  Obergebenden,  weil  ihm 
<iie  Vindikation  gegen  den  Empfänger  wie  gegen  jeden  dritten  Inhaber 
nur  unter  der  Bedingung  gewährt  wurde,  daß  dieser  die  Sache  in 
seiner  Gewalt  hatte,  während  der  Vertragsklage  gegenüber  der  Emp- 
fänger Schuldner  ist,  zur  Rückgabe  der  Sache  verpflichtet  ist,  sofern 
rr  nicht  beweist,  daß  sie  ohne  sein  Verschulden  untergegangen  ist; 
weil  ferner  die  Deliktsklagen  aus  dem  Diebstahl  oder  auf  Grund  der 
Jex  Aquilia  passiv  unvererblich  sind,  sich  nur  gegen  positive  Hand- 
lungen richten,  während  die  Vertragsklagen  auf  die  Erben  übergehen 
und  gestatten  auch  für  schuldhafte  Unterlassungen  Rechenschaft  zu 
fordern;  —  ferner  namentlich  für  den  Empfänger,  der  vorher  gänz- 
lich schutzlos  war,  dem  kein  Rechtsweg  offen  stand,  um  von  dem 
anderen  Einhaltung  der  Vereinbarung  zu  fordern,    und    der   nunmehr 

1)  In  Wahrheit  besteht  diese  Sicherheit  rechtlich  erst  seit  der  Anerken- 
nung der  Interdikte,  vor  der  der  Pfandgläubiger  keinen  Rechtsweg  hatte,  und 
auch  erst  seit  Einfuhrung  des  Formularprozesses,  vor  dem  er  keine  Einrede 
gegen  die  Vindikation  des  FigentOmers  gehabt  hätte  (Gaius,  4,  108). 

2)  Paulus,  Collaiio^  10,  7,  11:  Ex  causa  deposiü  ex  lege  duodecim  tabu- 
iarum  in  duplum  actio  datur,  edicto  praetoris  in  simplum.  Diese  Klage 
kann  nicht  die  Vertragsklage  sein,  die  noch  im  Jahre  709  nicht  besteht  (S.  574» 
n.  1).  Es  muß  eine  auf  das  Delikt  des  treulosen  Verwahrers  gestutzte  Klage 
gewesen  sein. 
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Verletzung  des  Vertrages  geltend  machen,  sich  auf  die  für  ihn  daraus 
entspringenden  Rechte  berufen  kann,  entweder  vermöge  der  ihm  zu- 
stehenden Klage  oder  gejj^enüber  der  vom  anderen  Teile  gegen  ihn 
angestrengten  Klage. 

Wie  bei  der  fiducia  nahm  auch  hier  die  Entwicklung  von  Bestim- 
mungen des  prätorischen  Ediktes  ihren  Ausgang,  die  dem  Hinterleger, 
<lem  Verleiher,  dem  Pfandbesteller  acHones  in  factum  auf  Rückgabe 
gewährten,')  und  sie  endete  im  bürgerlichen  Rechte,  das  aus  den 
\'ereinbarungen  der  Pfandbestellung,  der  Verwahrung  und  Leihe  un- 
vollständige gegenseitige  Verträge  machte,  die  durch  actio  bonae  fidei 
(ürecta^  und  contraria^)  geschützt  waren.  Aber  sie  schloß  viel 
später  ab  als  bei  der  fiducia.  Die  Klagen  aus  dem  Pfand-,  Verwahrungs- 
und Leihvertrage,  die  unseres  Erachtens  wie  die  actio  fiduciae  not- 
wendig jünger   als    die  lex  Aebutia  sind,^)    scheinen  sogar  noch  zur 

1)  Die  formulae  in  factum  sind  für  Verwahrungs-  und  Leihvertrag  be- 
zeugt durch  Gaius,  4,  47,  der  die  a4:tio  depositi  in  factum,  wiedergibt :  Si 
paret  A.  AgerUnn  apud  N,  Negidium,  mensam^  argenteam,  deposuisse  eamque 
dolo  malo  N,  Negidii  A.  Agerio  redditam,  non  esse,  quanti  ea  res  erit,  taniam 
pecuniant  iudex  N.  Negidium  A.  Agerio  condemnato,  si  non  paret  absolvito, 
Sie  ist  aber  durch  die  Untersuchungen  Lenels  über  das  Edikt,  Edikt,  S.  246, 
auch  für  die  Pfandklage  bewiesen.  Dieselben  Untersuchungen  haben  für 
alle  drei  Verträge  gezeigt,  daß  die  formuta  in  factum,  die  wichtigere  war,  an 
die  die  Kommentare  die  Lehre  von  diesen  Verträgen  anknOpfien.  Damit  ist 
die  ältere  Anschauung  abgelehnt,  die  die  Formel  in  factum,  als  eine  zu- 
fällige Ergänzung  der  Formel  in  ius  ansehen  wollte,  die  ausnahmsweise  für 
einige  besondere  Fälle  zugelassen  worden  sei.  Das  ist  vielmehr  der  Beweis 
dafür,  daß  sie  die  Hauptformel,  die  ältere  Formel  war,  neben  der  die  Formel 
in  ius  als  Fortschritt  auftrat.  Eher  könnte  man  sich  fragen,  ob  nicht  auch 
bei  den  actiones  contrariae  den  formulae  in  ius  solche  in  factum,  vorher- 
gingen, wofür  sich,  wie  wir  sehen  werden,  einige  Spuren,  z.  B.  beim  Auftrag 
und  bei  der  Geschäftsführung  finden. 

2)  Die  formula  in  ius  ist  für  Verwahrungs-  und  Leihvertrag  bezeugt 
von  Gaius,  4,47,  der  die  Formel  der  actio  depositi  gibt:  Quod  A.  Agerius 
apud  N,  Negidium,  m,ensam  argenteam  deposuH  qua  de  re  agitur,  quidquid 
ob  eam  rem  N.  Negidium,  A.  Agerio  dare  facere  oportet  ex  flde  bona, 
eins  iudex  N  Negidium  A.  Agerio  condemnato  \N,  R.  fügt  die  Handschrift 
hinzu],  si  non  paret  absolvito.  Ebensowenig  scheint  sie  für  den  Pfandvertrag 
zweifelhalt,  der  ja  auch  ein  bonae  fidei  Vertrag  wurde.  Durch  die  Schöpfung 
dieser  actio  in  ius  aber  wurden  die  drei  Geschäfte,  die  bisher  aus  einem 
etwas  unbestimmten  Gesichtspunkte  durch  prätorische  actiones  in  factum,  ge- 
schützt waren,  erst  wirkliche  Verträge. 

3)  Man  nimmt  allgemein  an,  daß  die  actionss  contrariae  jünger  seien 
als  die  actiones  directae:  D.,  27,  4  de  contr.  tut.^  1,  8;  Cicero,  de  off.^  3,  17, 
70;  Wlassak,  Negotiorum  gestio,  1879,  S.  195;  Pernice,  Labeo,  2,  1,  S.  257. 
Man  streitet  dagegen  darüber,  ob  die  Ansprüche,  zu  deren  Schutz  sie  dienen, 
erst  seit  Schöpfung  dieser  Klagen  oder  schon  vorher  durch  Einrede  und  Zu- 
rückbehaltungsrecht geschützt  waren.  Vgl.  im  ersteren  Sinne:  Wlassak,  im 
letzteren:    Pernice.     Die    erstere    Ansicht    wäre    für    actiones    contrariae    in 

factun^  (n.  1)   allein  verständlich. 

4)  Die  Gründe  sind  dieselben  (S.  569,  n.  2) :  es  sind  ebenfalls  actiones 
bonae  /iäei^  die  nicht  sine  lege  vor  der  lex  Aebutia  entstehen  konnten,  und 
ihre  älteste  Formel  ist  eine  solche  in  factum^  die  vom  Prätor  erst  nach  der 
lex  Aebutia  geschaffen  worden  sein  kann. 
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Zeit  Cäsars,  im  Jahre  709,  dem  Geburtsjahre  der  lex  Julia,  unbe- 
kannt gewesen  zu  sein.*)  Dagegen  scheinen  ihre  beiden  Formeln 
schon  sehr  bald  danach,  zur  Zeit  des  Augustus  und  zwar  wahrschein- 
lich schon  zu  der  des  Triumvirates  bestanden  zu   haben.2) 

Die  drei  Verträge,  Pfand-,  Verwahrungs-  und  Leihvertrag  gleichen 
einander:  i.  in  der  Art  ihrer  Begründung,  insofern  alle  drei  Real- 
verträge sind,  die  zu  ihrer  Entstehung  körperliche  Obergabe  einer 
Sache,  aber  zum  Unterschiede  von  Darlehen  und  fiducia  nicht 
Eigentumsübertragung  voraussetzen;-^)  2.  in  ihren  Wirkungen,  insofern 
alle  drei  unvollkommen  gegenseitige  Verträge  bonae  fidei  sind,  die 
sofort  einen  durch  actio  commodaH,  deposili,  pigneraficia  directa  ge- 
schützten Anspruch  auf  Rückgabe  derselben  Sache,  die  übergeben 
wi^rde,  zugunsten  des  übergebenden  begründen  und  nachträglich  eint- 
Ersatzforderung  zugunsten  des  Empfängers  entstehen  lassen  können^ 
die  er  nach  Belieben  gegenüber  der  Klage  des  Übergebenden  auf 
Rückgabe  oder  durch  selbständige  Klage,  durch  die  actio  commodafi, 
depositi,  pigneraticia  contraria  zur  Geltung  bringen   kann.*) 

1;  In  der  Tat  müssen  sie  alle  drei  ziemlich  zu  gleicher  Zeit  entstanden 
sein  und  die  infamierende  (S.  576,  n,  7)  actio  depositi  directa  findet  sich  noch 
nicht  in  der  Aufzählung  der  infamierenden  Klagen  durch  die  lex  Julia  vom 
Jahre  709,  Zeile  111.  Die  actiones  bonae  fidei  aus  dem  Pfand-,  Verwahrungs- 
und Leihvertrage  kommen  ebensowenig  in  der  Aufzählung  der  actiones  bonae 
fidei  bei  Q.  Mucius  Scaevola  (S.  570,  n,  1)  und  bei  Cicero,  de  nat.  deor..  8, 
30,  74;  pro  Caec,  3,  7;  Top,^  17.  66,  vor.  A.  M.  Kariowa.  R.  R.  G..  2,  1. 
S.  601-611. 

2)  Vgl.  die  Stellen  aus  Alfenus  Varus,  cos.  715,  Oülius,  einem  Zeitge- 
nossen Cäsars  und  Ciceros,  aus  Cascellius,  der  wahrscheinlich  während  des 
Triumvirates  Prätor  war,  und  aus  Trebatius,  einem  Zeitgenossen  Casars  und 
Augustus,  bei  Ubbelohde,  S.  78-79.  Die  einzige  ältere  Stelle,  die  bedenklich 
sein  könnte,  ist  eine  Berufung  Ulpians  auf  Q.  Mucius  Scaevola  in  der  Frage 
der  Haftung  für  Verschulden  bei  der  Leihe  (D.,  13,  6,  Commodatij  5,  %. 
Aber  es  ist  möglich,  daß  Ulpian  auf  den  neuen  Leihvertrag  bezog,  was  Q. 
Mucius  von  der  in  Form  der  fiduziarischen  Veräußerung  vorgenommenen  und 
schon    zu  seiner  Zeit  durch  Klage  geschützten  Leihe  sagte. 

3)  Daher  können  sie  gültig  a  non  dotnino  abgeschlossen  werden  und  der 
Obergebende  hat  trotzdem  die  Vertragsklage  (Leihe:  D.,  13,  6,  Cofnm.^  15; 
Verwahrung:  D.,  16,3,  dep.,  1,  39;  Pfand:  D.,  13,  7,  de pign.  act„  9,  4).  Doch 
kann  der  Vertrag  natürlich  nicht  dem  verus  dominus  eingewendet  werden 
und  der  H^mpfänger  ist  befreit,  wenn  er  ihm  die  Sache  herausgegeben  hat: 
D.,  16,  3,  depos.,  31,  1. 

4)  Das  erste  Rechtsmittel,  auf  Grund  dessen  der  Geschworene,  wenn  die 
Rückgabe  nicht  in  Natur  erfolgt,  den  Beklagten  nur  auf  die  Differenz  verur- 
teilt, könnte  auf  den  ersten  Blick  das  zweite  entbehrlich  erscheinen  lassen. 
Aber  erstens  ist  es  vielleicht  erst  später  zugelassen  worden:  es  stammt  wahr- 
scheinlich erst  aus  der  Zeit  der  formula  in  ius  (S.  573,  n.  3) ;  ferner  wäre  es 
jedenfalls  ungenügend  gewesen,  denn  es  ist  möglich,  daß  der  Empfänger 
Ansprüche  geltend  zu  machen  hat,  ohne  daß  er  vom  Übergebenden  belangt 
ist,  z.  B.  weil  der  bedungene  Zeitpunkt  der  Rückgabe  noch  nicht  gekommen 
ist  (der  nicht  befriedigte  Pfandgläubiger)  oder  weil  die  Sache  nach  der  darauf 
gemachten  Aufwendung  zufällig  untergegangen  ist  oder  endlich  weil  die  aus 
den  allmählichen  Aufwendungen  entspringende  Ersatzforderung  den  Wert  der 
Sache  übersteigt.  Cf.  Gaius,  D.,  13,6,  CV?»i«i^^.,  48,  4 ;  Pomponius,  D.,  13,7, 
de  pign.  aci..  8,   pr.  (ursprünglich    ^uf  die  fiducia  bezüglich,  Lenel.  799).      - 
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Ihre  Unterschiede  beruhen  auf  der  verschiedenen  wirtschaftlichen 
Bestimmung  der  drei  Geschäfte. 

I.  LeißvoeriragS)  —  Die  Gebrauchsleihe  (commodatum,  in  alttT 
Zeit  utendum  dattimj'^  ist  auf  dem  Gebiete  der  persönlichen  Rechte, 
was  das  ins  iitendi  auf  dem  der  dinglichen  Rechte  ist.  Ihr  Zweck 
ist,  dem  Empfänger  den  Gebrauch  einer  Sache,  die  man  ihm  unent- 
geltlich zu  diesem  Ende  überläßt,  im  allgemeinen  einer  beweglichen 
Sache,  aber  nötigenfalls  auch  einer  unbeweglichen  Sache  und,  wenn 
die  Parteien  wollen,  sogar  von  res  quae  pondere  numero  mensura- 
ve  constant  zu  ermöglichen,  die  freilich  eher  den  Gegenstand  eines 
Darlehens,  eines  mututim  bilden,  die  aber  auch  den  einer  Gebrauchs- 
leibe bilden  können,  wenn  man  sie  jemandem  leiht,  der  sie  in  specie 
zurückgeben  muß,  z.  ß.  wenn  man  Geldstücke  oder  kostbare  Münzen 
einem  Bankier,  einem  (Geldwechsler  leiht,  der  sie  zur  Zierde  seiner 
Kassa  oder  seiner  Auslage  (ad  pompam  vel  osientationem)  ver- 
wenden wiU.3) 

Der  Entleiher  ist  Schuldner  einer  bestimmten  Sache,  die  er  zur 
Verfallzeit  zurückzugeben  verpflichtet  ist,  ausgenommen  den  Fall  ihres 
zufälligen  Unterganges.  Er  ist  verantwortlich  für  den  vollständigen 
oder  teilweisen  Untergang  der  Sache,  nicht  nur,  wenn  er  durch  seine 
Arglist,  sondern  schon,  wenn  er  durch  sein  Verschulden  eingetreten 
ist,  das  hier  nach  dem  allgemeinen  Maßstabe  des  Verschuldens  be- 
messen wird,  der  an  einen  guten  Verwalter  angelegt  wird  (culpa 
levis  in  abstracto),^)  Er  darf  ferner  die  Sache  nur  auf  die  Weise, 
und  in  dem  Maße  gebrauchen,  wie  es  ihm  der  Vertrag  gestattet,  und 
wenn  er  in  anderer  Weise  darüber  verfügt  oder  einen  anderen  Ge- 
brauch davon  macht,  wird  er  dafür  mit  der  actio  commodati  auf 
Ersatz  in  Anspruch  genommen^)  und  haftet  zugleich  wegen  des  da- 
durch von  ihm  begangenen  furtum  rei  oder  furtum  usus  (S.  43g, 
n.  6). 

Dagegen  hat  er  das  Recht,  die  Sache  bis  zu  dem  vereinbarten 
Zeitpunkte  zu  gebrauchen,  vor  dessen  Eintritt  sie  der  Verleiher  nicht 
von  ihm  fordern  darf,^)  und  er  hat  das  Recht,  vor  der  Rückgabe 
Rrsatz   der  außerordentlichen  Auslagen  zu  begehren,  die  er  etwa  auf 

Das  ZurCckbehaltungsrecht  bis  zur  vollständigen  Befriedigung,  das  ihm 
gleicherniaßen  beim  Leihvertrag  (D.,  47,  2,  de  furtis^  15,  2),  beim  Pfandvertrag 
und  bei  der  fiducia  (Pomponius,  D.,  13,  7.  de  pign.  aci.^  8,  pr. :  Lenel,  679) 
und  vor  Justioian  auch  bei  der  Verwahrung  {Coll.s  10,  2,  6)  zustand,  war  aus 
demselben  Grunde  unzureichend.  Justinian  (C,  4,  34,  depos.j  11)  nahm  dem 
Verwahrer  diese  beiden  Rechte. 

1)  D.,  13,  6,  Commodati  vel  contra.  Inst.,  h.  /.,  2.  Isidor,  Orig.,  5,  25, 
16.  Cf.  C.  Fcrrini,  Arckmo,  52,  1894,  S.  469-499,  53,  1894,  S.  41-73;  257-309. 

2)  D.,  k,  t.,  1.  3)  D.,  h,  /.,  3,  6. 

4)  Inst.,  k.  /.,  2.    Ulpian,  D.,  k.  /.,  5,  2. 

5)  D.,  k.  /.,  5,  8. 

6)  D.,  k.  /.,  17,  3.  Das  ist  der  wesentlichste  Unterschied  von  der  ad 
mUum^  widerruflichen  Bittleihe,  die,  wie  wir  sahen,  dem  Verleiher  das  Interdikt 
(U  precario  gewährt  (S.  306)  und  schließlich  auch  einen  Innominatvertra^ 
begründete. 
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die  Erhaltung  der  Sache  verwenden  mußte,  ^)  ferner  Ersatz  des 
Schadens,  der  ihm  durch  Mängel  der  Sache  verursacht  wurde,  wenn 
auf  Seite  des  Verleihers  nicht  bloß  irgendein  Verschulden,  sondern 
Arglist  oder  wenigstens  ein  grobes  Verschulden  (dolus,  culpa  lata) 
vorlag.2) 

2.  Verwahrung?)  Zum  Unterschiede  von  der  Leihe,  die  im  Inter- 
esse des  Empfängers  besteht,  verfolgt  die  Verwahrung  das  des  Über- 
gebenden.^) Die  Sache  wird  dem  Verwahrer  vom  Hinterleger  über- 
geben, damit  er  sie  unentgeltlich  verwahre.  Daher  hat  der  Verwahrer 
nicht  das  Recht,  die  Sache  zu  gebrauchen  und  wird  zugleich  vertrags- 
mäßig haftbar  und  wegen  furtum  usus  verantwortlich,  wenn  er  die 
Sache  irgendwie  gebraucht.^)  Er  kann  sich  nicht  auf  die  vereinbarte 
Frist  berufen,  um  die  Rückgabe  vor  der  Fälligkeit  zu  verweigern.^) 
Er  unterliegt  ferner  den  unter  dem  Begriff  der  Infamie  zusammen- 
gefaßten Nachteilen,  wenn  er  sich  mit  der  actio  depositi  directa  be- 
langen und  verurteilen  läßt,  statt  freiwillig  herauszugeben.')  Dagegen 
ist  er  wie  der  Verleiher  nur  für  Arglist  und  grobes  Verschulden^) 
verantwortlich,  da  er  wie  er  einen  unentgeltlichen  Dienst  leistet.  Er 
wird  daher  auch  in  allen  übrigen  Fällen  durch  Untergang  der  Sache 
befreit.^) 

Aus  demselben  Grunde  kann  er  entweder  mit  Hilfe  der  actio  de- 
positi contraria  oder  gegenüber  der  actio  depositi  directa  des  Hinter- 
legers Ersatz  aller  Auslagen  ^°)  und  des  Schadens  begehren,  der  ihm 
durch  Mängel  der  Sache  verursacht  wurde,  nicht  nur  wenn  Arglist 
oder  grobes  Verschulden  des  Hinterlegers  vorliegt,  sondern  sobald 
diesen  ein  Verschulden  trifft,  das  ein  sorgsamer  Verwalter  nicht  auf 
sich  geladen   hätte.  ^^) 

Endlich  ist  zu  bemerken,  daß  die  gewöhnlichen  Grundsätze  des 
Verwahrungsvertrages  in  drei  Fällen  eine  Abänderung  erleiden: 
a)  beim  depositum  fiecessarium  :  das  ist  bei  der  Verwahrung,  die  in  einer 
Notlage  erfolgt,  bei  der  das  prä torische  Edikt  gegen  den  Verwahrer, 
hinsichtlich  dessen  man  keine  Wahl  hatte,  anstatt  der  gewöhnlichen 
Klage  auf  das  simplum    eine    actio  dupU  gewährt;*-)    —   b)  bei   der 

1)  Gaius,  D„  h.  /.,  18,  2.  2)  Gaius,  D„  //.  /.,  18,  3. 

a)  D.,  16,  3,  Depositi  vel  contra.     Inst,  h,  /.,  3. 

4)  D.,  k,  /.,  1,  pr. :  Depositum  est,  quod  cusiodiendum  aticui  datum  est. 
rnentgeltlichkeit:    D,,  4,  9,  Nautae,  3,  1. 

5)  D„  h.  t,  29,  pr.  6)  D.,  k.  t,  1,  22. 

7)  Gaius,  4,  182;  D.,  3,  2,  de  Ais  qui  fwt.,  1. 

8)  Aber  gleichgültig,  ob  es  positiv  oder  negativ  ist,  wahrend  er  einer 
Deliktsklage  gegenüber  nur  für  positive  Handlungen  verantwortlich  wäre. 

9)  Gaius,   D..  44,  7,  de  O.  et  A.,    1,  5.   Ulpian.   D„  13.  6,  Comm.,  5,  2. 

10)  Colt.,  10,  2,  o. 

11)  D.,  47,  2,  defuriis,  62  (61),  5. 

12)  Edikt,  D.,  h.  /.,  1,  1,  unzutreffend  wiedergegeben  in  den  Institutionen, 
4,  6,  de  act.,  23,  woraus  man  bisweilen  mit  Unrecht  geschlossen  hat,  daß  die 
Klage  nur  gegen  den  Leugnenden  auf  das  Doppelte  ging.  Ebenso  falsch  ist 
es  unseres  Erachtens,  diese  Klage  auf  das  duplum^  wie  es  auch  sehr  oft  ge- 
schieht,   mit    der    actio    dupli    der    Zwölftafeln     zusammenzuwerfen,    die    der 
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Sequestration,  d.  i.  bei  der  Hinterlegung  einer  Sache  durch  mehrere, 
in  der  Regel  einer  im  Streite  verfangenen  Sache,  die  nicht  den 
Hinterlegern,  sondern  einem  von  ihnen,  z.  B.  im  Falle  des  Rechts- 
streites der  siegenden  Partei  zurückgegeben  werden  soll:*)  die  Se- 
questration unterscheidet  sich  von  der  gewöhnlichen  Verwahrung 
nicht  bloO  dadurch,  sondern  auch  dadurch,  daß  sie  ebenso  unbeweg- 
liche wie  bewegliche  Sachen  zum  Gegenstande  haben  kann  und  daß 
sie  den  Sequester  zum  Besitzer  macht;  2)  —  c)  endlich  namentlich 
beim  depositum  irreguläre:^  das  ist  bei  einer  freiwilligen  Hinterlegung 
durch  den,  dem  die  Sache  zurückzugeben  ist,  die  nicht  eine  species, 
sondern  ein  genus,  z.  B.  nicht  einen  versiegelten  Sack  Geldes, 
sondern  eine  unverschlossene,  zugezahlte  Summe  Geldes  zum  Gegen- 
stande hat,  deren  Eigentümer  der  Verwahrer  wird  mit  der  Verpflich- 
tung, eine  gleiche  Summe  zurückzugeben;^)  es  nähert  sich  dadurch 
sehr  dem  Darlehen;  aber  es  unterscheidet  sich  davon  durch  seinen 
wirtschaftlichen  Zweck,  insofern  es  eben  Hinterlegung  eines  Kapitals 
durch  einen  Privaten  bei  einem  Kapitalisten,  nicht  Entlehnung  eines 
Privaten  von  einem  Kapitalisten  ist,  und  es  ist  in  zahlreichen  prakti- 
schen Hinsichten  davon  verschieden,  die  darin  wurzeln,  daß  es  eben 
doch  ein  Verwahrungsvertrag  bonae  fidei  bleibt,  der  die  beiden 
Klagen  aus  dem  Verwahrungs vertrage,  die  actio  depositi  directa  und 
contraria  entstehen  läßt,  nicht  der  Darlehens  vertrag  des  strengen 
Rechtes  ist,  der  nur  eine  condictio  des  Darlehensgebers  gegen  d(m 
Darlehensnehmer  begründet. '0 

Prätor,  wie  man  dann  sagt,  für  den  Fall  des  depositum  necessarium  aufrecht 
erhalten  und  in  den  übrigen  Fällen  auf  das  simplum  herabgesetzt  hätte. 

1)  D.,  k.  t.,  6.  Gewohnlicher  Fall  einer  controversia:  D,,  k.  /.,  17,  pr.: 
andere  Fälle:  D.,  46,  3,  de  solut.,  39;  D.,  10,  2,  F.  Ä,  6.  Das  Edikt  enthält 
eine  besondere  Formel  für  die  actio  depositi  sequestraria  (Lenel,  Edikt ^  S.  281). 

2)  D..  k.  t.,  17,  1.  Vgl.  zu  der  Bedeutung  für  die  Ersitzung:  D.,  41,  2, 
dt  A.  vel  A,  P.,  39.  Cf.  die  abweichenden  Anschauungen  von  J.  Voigt, 
BesUs  des  Sequesters,  1884,  und  Kariowa,  R.  R.  G„  2,  S.  607-608. 

3)  Cf.  Vangerow,  3,  §  630.  Pellat,  Textes  choisis  des  Pandectes,  2.  Aufl.. 
1866,  S.  61-72.  Weitere  Literaturnachweise  bei  Niemeyer,  Depositum 
irreguläre,  1889.  Femer  Mitteis,  Z.  S.  St.,  19,  1898,  S.  209-213  (Unter- 
scheidung zwischen  dem  unverzinslichen  und  dem  verzinslichen  depositum 
irreguläre). 

4)  D.,  19,  2,  Locati,  31. 

5)  Daraus  ergibt  sich:  1.  Zinsen  können'  zum  Unterschiede  von  dem, 
was  für  das  Darlehen  gilt,  wegen  Verzuges  (D.,  h.  /.,  25,  1)  oder  auf  Grund 
formloser  Vereinbarung  (D.,  h.  t.,  26,  1;  28)  geschuldet  werden;  2.  da  der 
Verwahrer  kein  Darlehensempfänger  ist,  findet  auf  ihn  weder  das  «S*.  C. 
Macedanianutn  noch  die  querela  non  numeratae  pecuniae  Anwendung  (C. 
4,  30,  de  u,  n.  p.,  14»  1);  3.  der  Klage  kann  seit  Justinian  nicht  die 
Einrede  der  Aufrechnung  entgegengesetzt  werden  (S.  574  n.  4  in  fine): 
4.  sie  ist  infamierend  (S.  576,  n.  7);  5.  im  Falle  des  Konkurses  hat  der 
Hinterleger,  wenn  es  sich  um  ein  unverzinsliches  Depot  handelt,  ein  Privilegium 
inier  personales  actiones  vor  den  übrigen  Gläubigern  (D.,  h.  /.,  7,  2-3;  8).  — 
Es  ist  möglich,  daß  diese  Form  des  Verwahrungsvertrages  von  manchen 
Juristen  abgelehnt  wurde,  die  darin  ein  Darlehen  erblicken  wollten,  z.  B.  von 
Ulpiao,  D.,  k.  /.,  7,  2;  D.,  42,  5,   de  reb.  auct.  iud.y  24,  2.     Aber  es  scheint 
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3.  P/andveriragA)  Bei  dem  Pfandvertragc  wird  die  Sache  dem 
Pfandgläubiger  zur  Sicherstellung  übergeben.  Die  Sicherstellung  be- 
steht eben  in  dem  Rechte,  daß  er  die  Sache  bis  zur  Tilgung  der 
versicherten  Schuld  behalten  darf.  Sie  wäre  wertlos,  wenn  der 
Pfandgläubiger  wie  der  Verwahrer  und  Entlehner  nur  bloßer  Inhaber, 
bloßer  Besitzdiener  des  Übergebenden  wäre,  der  sich  an  ihn  halten 
muß,  wenn  er  sich  gegenüber  der  Störung  Dritter  im  Besitze  der 
Sache  behaupten  will.  Wer  sich  Sicherheit  bestellen  läßt,  will  einen 
vom  Willen  des  Schuldners  unabhängigen  Schutz.  Um  diesen  Schutz 
zu  gewähren,  betrachtet  das  römische  Recht  den  Pfandgläubiger  als 
selbständigen  Besitzer,  der  nur  hinsichtlich  der  Vollendung  der  Er- 
sitzung (ad  usucapionem)'^  als  Vertreter  des  Obergebenden  im  Be- 
sitze gilt.  Daher  hat  er  zur  Behauptung  des  Besitzes  nicht  bloß 
gegen  Dritte,  sondern  auch  gegen  den  Pfandbesteller  selbst  die  Besitz- 
interdikte im  eigenen  Namen,  denen  sogar  seit  Schaffung  der  Hypo- 
thek eine  dingliche  Klage  die  actio  hypotkecaria  angereiht  wurde. 
Außerdem  hat  er  auf  Grund  des  Pfandvertrages,  der  durch  die  Ober- 
gabe der  Sache  als  Realvertrag  zustande  kommt,  eine  persönliche 
Klage,  die  actio  pigneraticia  contraria  gegen  den  Pfandbesteller 
wegen  Vertragsverletzungen  und  Ersatz  von  Auslagen.*^) 

Dagegen  ist  er  der  actio  pigneraticia  direcia  ausgesetzt,  mit  der 
der  Besteller  Rückgabe  der  Sache  nach  Tilgung  der  versicherten 
Schuld  und  Rechenschaft  wegen  Unterlassung  der  nötigen  Sorgfalt 
von  ihm  verlangt  Denn  er  ist  wie  der  Entleiher  verpflichtet,  auf 
die  Sache  die  Sorgfalt  eines  bonus  pater  familias  aufzuwenden;^) 
z.  B.  ist  er,  wenn  es  sich  um  eine  fruchttragende  Sache  handelt,  ver- 
pflichtet, die  Früchte  einzuheimsen  und  auf  die  Zinsen  und  dann  auch 
auf  das  Kapital  in  Anrechnung  zu  bringen,^)  sofern  nicht  zwischen 
ihm  und  dem  Besteller  eine  Abmachung,  eine  antichretische  Verein- 
barung (antichresis)  getroffen  wurde,  des  Inhaltes,  daß  Früchte  und 
Zinsen  sich  gegenseitig  aufheben  sollen.^)  Wenn  er  ferner  von  der 
Sache  einen  vertragswidrigen  Gebrauch  gemacht,  wenn  er  z.  B.  eine 
nicht  fruchttragende  Sache  gebraucht  hat,  während  der  Vertrag  ihm 
das  nicht  gestattete,  so  haftet  er  wie  der  Verwahrer  und  Entlehner 
mit  der  actio  directa  aus  dem  Vertrage  neben  der  actio  furti 
(vS.  440,  n.  i). 

uns  nicht  zweifelhaft,  daß  sie  von  der  herrschenden,  schon  durch  Alfenus,  D., 
19,  2,  Locati,  31,  dann  von  Papinian,  D.,  h.  /.,  24  (Lenel,  167);  25,  1,  und 
wahrscheinlich  von  Paulus,  D.,  h.  /.,  26,  1;  29,  1,  vertretenen  Ansicht  ange- 
nommen wurde. 

1)  D.,  13,  7,  de  pigneraticia  actione  vel  contra;  Inst,,  h.  /.,  4. 

2)  Javolenus,  D.,  44,  3,  de  usurb.,  16:  Qui  pignori  dedit^  ad  usucapUment 
tanium  possldet,  quod  ad  reliquas  omnes  causam  per t inet,  qui  accepit 
possidet. 

3)  Ulpian,  D.,  h.  t.,  9,  pr.  Verantwortlichkeit  für  culpa  levis:  D.,  18,  6, 
Contm.,  5,  2. 

4)  Paulus,  D.,  A.  t.,  14.  5)  C,  4,  24,  de  act.  pisyt,,  1. 
6)  D.,  20,  h  de  pign.,  11,  1. 
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IV.  Abschnitt.  —  Konsensualverträge. 

Die  Konsensualverträge:^)  Kauf,  Miete,  Gesellschaft,  Auftrag,  sind 
<lie,  die  sich  von  dem  alten  Grundsatze  des  einseitigen,  strengen 
Formalvertrages  am  weitesten  entfernen.  Sie  sind  alle  formlos,  schon 
allein  auf  Grund  der  Willensübereinstimmung  verbindlich,  alle  teils 
vollkommen,  teils  unvollkommen  gegenseitige  Verträge  bonae  fidei, 
Sie  sind  also  nicht  denkbar  in  der  ältesten  Zeit,  in  der  es  nur 
Formal  vertrage  gab,  noch  zur  Zeit  der  Legisaktionen,  in  der  es  noch 
keine  bonae  fidei  Verträge  gab.  Aber  in  der  Folgezeit  scheinen  sie 
sehr  rasch  zur  Anerkennung  gelangt  zu  sein.  Ihr  Vorkommen  ist 
wie  das  der  fiducia  nicht  nur  für  die  Zeit  Ciceros,  sondern  auch  für 
die  des  Q.  Mucius  Scaevola  bezeugt.*-^)  Sie  sind  daher  unseres  Er- 
achtens  wohl  jünger  als  das  Darlehen,  aber  annähernd  gleichzeitig 
mit  der  fiducia  und  vor  Pfand-,  Verwahrungs-  und  Leihvertrag  ent- 
standen. 

Aus  ihrer  Eigenschaft  als  Konsensualverträge  ergibt  sich,  daß  bei 
allen  vieren  die  Entstehung  des  Schuldverhältnisses  von  jeder  Form 
oder  Leistung  unabhängig  ist,*^)  daß  die  Frage,  ob  ein  Vertrag  vor- 
liege und  welchen  Inhalt  er  habe,  eine  einfache  Frage  der  Auslegung 
des  Parteiwillens  ist 

Aus  ihrer  Eigenschaft  als  bonae  fidei  Verträge  ergibt  sich,  daÜ 
die  daraus  entspringenden  Klagen  alle  den  Richter  vor  die  Frage 
stellen,  was  nach  Treu  und  Glauben  geschuldet  werde  (quidquid  dare 
facere  oportet  ex  fide  bonaj;^)  daß  der  Richter  alle  Konsequenzen 
ziehen  muß,  die  sich  allmählich  aus  dieser  Fassung  der  Formel  er- 
}(aben,  namentlich  die  üblichen  Vereinbarungen  darunter  mitverstehen  ^) 

1)  Inst.,  3,  22,  de  consensu  obtigatione. 

2)  De  officüs,  3,  17,  70  (570.  n.  1). 

3)  Gaius,  8,  136  (cf.  Inst.,  k.  t,  1):  Ideo  autetn  istis  modis  consensu 
dicimus  obiigationes  contrahi,  quia  neque  verborum  neque  scripturae  utla 
proprietas  desideraturf  sed  su/ßcit  eos  qui  negotium  gerunt  consensisse. 
Unde  inter  absentes  quoque  talia  negotia  contrahuntur,  veluti  per  epistutam 
OMi  per  tniemuntiuni. 

4)  Lenel,  Edikt,  S.  286  f.,  meint,  daß  die  intentio  der  Formel  bei  der 
actio  ntandoH  und  pro  socio  außerdem  noch  auf  praestare  lautete.  Dieser 
mtentia  incerta  ging  eine  den  Vertrag  andeutende  demonstratio  voraus: 
Quod  A,  Agerius  de  N,  Negidio  hominem  de  quo  agitur  emit  (Gaius,  4,  59) 
and  es  folgte  ihr  eine  condemnatio^  die  zwar  der  forntuia  in  ius  aus  dem 
Verwahniogsvertrage  (S.  573,  n.  2)  entsprach,  aber  vielleicht  mit  einer  taxaiio 
ausgestattet  war:  cf.  Lenci,  Edikt,  S.  149,  n.  3,  und  Diokletian,  C,  4,  49, 
de  A.  E.  y.,  4. 

5)  Ulpian,  D.,  21,  1,  de  aed.  ed.,  31,  20:  Ea  quae  sunt  moris  et  consue- 
iudinis  in  bonae  fidei  iudiciis  debent  venire;  D.,  19,  1,  de  A.  E,  V.,  11,  1: 
Si  nikU  canvenit  tunc  ea  praestabuntur  quae  naturaliter  insunt  huius  iuaicii 
poiestaie.  Diese  letztere  Stelle  ist  die  Quelle  der  Unterscheidung  zwischen 
den  Essfntiatia  [negotii],  ohne  die  ein  Rechtsgeschäft  nicht  bestehen  kann 
(bei  einem  Kaufe:  Ware  und  Preis),  den  NaturcUia  [negotii]^  die  mangels 
gegenteiliger  Verabredung  darin  enthalten  sind  (Haftung  für  Entwährung),  und 
den  Accidenta/ia  [negotii]^  die  nur  auf  Grund  ausdrücklicher  Vereinbarung 
darin    enthalten    sind    (HaiftuRg    für    die    Zahlungsfähigkeit    des    abgetretenen 
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und  die  der  einen  oder  anderen  Partei  anrechenbare  Argflist  mit  in 
Rechnung  ziehen  muO.^) 

Aus  ihrer  Eigenschaft  als  gegenseitige  Verträge  in  Verbindung 
mit  der  von  bonae  fidei  Verträgen  ergibt  sich  endlich  für  die  drei 
ersten,  die  vollkommen  gegenseitige  Verträge  sind,  daO  kein  Teil 
Erfüllung  der  ihm  geschuldeten  Leistung  begehren  kann,  wenn  er 
nicht  die  eigene  Leistung  anbietet  (exceptio  non  adimpleti  con- 
ir actus)?) 

§1.    Kauf. 

Der  Kauf  (emptio  venditio)^)  kann  als  der  Vertrag  bestimmt 
werden,    durch   den  eine  Partei,    der  Verkäufer   (vendito?)    sich    ver- 

Schuldners  bei  einem  Forderungskaufe).  Die  Naturalia  mußten  bei  einem 
Vertrage  des  strengen  Rechtes  durch  Stipulation  verbindlich  gemacht  werden, 
bei  einem  bonae  fidei  Vertrage  dagegen  tantum  potest  officium  iudicis 
quantutn  stipu/atio. 

1)  Vertragsklage  statt  der  actio  doli:  S.  503,  n.  3;  stillschweigende 
exceptio  doli:   S.  503,  n.  2., 

2)  Diese  durch  einige  Quellenstellen  nahegelegte  Bezeichnung  ließe  an 
eine  wirkliche  Einrede  denken,  die  infolge  der  bonae  fidei  Eigenschaft  des 
Vertrages  stillschweigend  in  der  Formel  enthalten  wäre,  die  aber  von  dem 
Beklagten  geltend  gemacht  und  von  ihm  bewiesen  werden  müßte.  Man  ist 
jedoch  einig  darüber,  daß  den  Kläger  der  Beweis  trifft,  daß  er  s>eine  Leistung 
erbracht  habe.  Nur  behaupten  die  einen  (Windscheid,  Dernburg,  Vangerow, 
Saleilles,  Obligaiion,  S.  117  ff.)  nichtsdestoweniger,  daß  hier  nach  den  Quellen 
eine  wirkliche  Einrede  vorliege,  die  eine  gültig  begründete  Klage  lahmlege, 
während  andere  (Keller,  Bekker  und  Muthers  Jahrb.,  4,  1860,  S.  38)  be- 
haupten, daß  das  Angebot  der  geschuldeten  Leistung  durch  den  Kläger  eine 
der  notwendigen  Voraussetzungen  seiner  Klage  sei  und  daß  die  Stellen,  die 
von  einer  exceptio  sprechen,  sich  auf  den  Fall  beziehen,  daß  ein  Verbal - 
vertrag  geschlossen  wurde.  Diese  zweite  Ansicht  stützt  sich  namentlich  aul 
eine  Ulpianstelle,  D.,  19,  1,  de  A,  E,  V.,  13,  8:  OfferH  pretium  ab  emptore 
debet  cum  ex  empto  agitur.  Was  die  Stellen  anbelangt,  die  von  einer  Ein- 
rede sprechen,  so  ist  für  die  bestimmteste,  für  Gaius.  4,  126  a,  sicher,  daß 
sie  von  einer  Klage  aus  dem  Verbalvenrage  handelt.  Denn  Lenel,  Edikte 
S.  484  f.,  hat  gezeigt,  daß  es  sich  hier  um  eine  besondere  exceptio  gegen  den 
Bankier  handelt,  der  auf  Zahlung  des  Preises  aus  Versteigerungen  klagt« 
die  er  vorgenommen  hat  (cf.«  S,  499,  n.  1),  und  dieser  Preis  wurde  von  den 
Käufern  in  Form  eines  Verbalvertrages  versprochen:  S.  582,  n.  4.  Ebenso 
ist  das  nahezu  sicher  für  eine  Julianstelle,  D.,  19,  1,  de  A.  B,  K,  25  (Lenel. 
713:  de  säpu/ationibus).  Eine  dritte  Stelle  von  Paulus,  D.,  44,  4,  de  exe. 
doli,  5,  4,  argumentiert  nur  mit  den  Regeln  der  exceptio j  und  liefert  darum 
keinen  Beitrag  zur  Lösung  der  Frage,  ob  sie  auch  gegen  die  Klage  aus  dem 
Konsensual-  oder  nur  gegen  die  aus  dem  Verbalvertrage  gewährt  wurde. 
Die  einzige  Schwierigkeit  ist  eine  Konstitution  Karakallas,  die  von  der  actio  ex 
vendito  und  von  der  exceptio  doli  spricht:  C,  8,  44,  (45),  de  evict.^  5.  — 
Die  Frage  kommt  nicht  in  Betracht  beim  Auftrage,  bei  dem  die  Leistung  des 
Beauftragten  notwendig  der  des  Auftraggebers  vorausgeht.  Sie  ist  ebenso 
außer  Betracht  bei  den  übrigen  Verträgen,  wenn  die  Gleichzeitigkeit  der 
Leistungen  durch  eine  ausdrückliche  (Gewährung  einer  Frist  für  die  Zahlung 
[Kreditierung]  des  Kaufpreises)  oder  stillschweigende  (Überlassung  des  Ge- 
nusses an  den  Mieter,  bevor  er  zur  Zahlung  des  Mietzinses  verpflichtet  ist) 
Vereinbarung  ausgeschlossen  ist. 

3)  Inst.,  3,  23,  de  emptione  et  venditionc.  D.,  18,  1,  de  contrakenda 
emptione.    D.,  19,  1  de  acHonibus  empti  et  venditi.     Einzelne  Beispiele  von 
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pflichtet,  der  anderen  den  nutzbringenden  und  dauernden  Besitz  einer 
Sache  ([Ware],  merx\  und  die  andere,  der  Käufer  (emptor)  sich  da- 
gegen verpflichtet,  jenem  das  Eigentum  an  einer  bestimmten  Menge 
Geldes,  dem  Preise  (pretium)  zu  übertragen.  Es  ist  ein  gegenseitiger 
iConseosuaivertrag  bonae  ßdei,  bei  dem  die  einfache  Willensüberein- 
stimmung Verpflichtungen  beider  Parteien  erzeugt,  aber,  wie  zu  be- 
tonen ist,  nur  solche  erzeugt,  nicht  das  Eigentum  überträgt.  Wir 
haben  hier  wie  bei  allen  Verträgen  die  Voraussetzungen  und  Wirkungen 
des  Vertrages  zu  bestimmen.  Außerdem  ist  dieser  Vertrag  einer  von 
denen,  bei  denen  die  Aufklärung  ihrer  geschichtlichen  Entstehung 
besonders  anziehend  und  möglich  ist. 

I.  Geschiebte  des  römischen  Kaufes*  —  Sicher  ist,  daß  schon 
in  den  Anfängen  Roms  ein  Kauf  vorkommt:  der  Barkauf  durch  Man- 
zipation,  bei  dem  jemand  eine  Sache  gegen  eine  bestimmte  Menge 
Metalles  veräußert,  die  erst  wirklich,  dann  zum  Scheine  zugewogen 
wurde  (S.  313  ff.)»  Das  ist  jedoch  nicht  die  älteste  Form  des  Tausches. 
Dieser  Kauf,  der  schon  das  Geld  kennt,  bei  dem  sich  Ware  und  Preis 
iregenüberstehen,  bezeichnet  schon  einen  Fortschritt  gegenüber  dem 
Tauschhandel,  bei  dem  es  noch  keine  als  .allgemeiner  Wertmesser 
anerkannte  Sache,  noch*  keinen  Preis  gab,  sondern  eine  Sache  un- 
mittelbar für  eine  andere  eingetauscht  wurde. ^)  Das  ist  vielmehr  ein 
Barkauf,  ein  Geschäft,  das  in  einem  Zuge  zum  Abschlüsse  gelangte, 
<las  Eigentum  übertrug,  aber  keine  Verpflichtungen  erzeugte,  weder 
auf  der  einen,  noch  auf  der  anderen  Seite,  außer  solchen,  die  den 
Veräußerer  nicht  aus  dem  Gesichtspunkte  des  Vertrages,  sondern  aus 
(lern  eines  Deliktes  treffen  könnten  (acfio  aiicforitafis,  S.  3 1 4,  n.  2 ; 
actio  de  modo  agri,  S.  315,   n,  jj. 

Aber  es  konnte  geschehen  —  und  dieses  Bedürfnis  mußte  sich 
sehr  bald  fühlbar  machen  — ,  daß  die  Parteien  kein  Bargeschäft 
schließen  wollten  oder  konnten  und  daher  wünschten,  an  dessen  Stelle 
zum  Teile  oder  vollständig  Schuldverhältnisse  zu  setzen,  die  Ver- 
pflichtung der  einen  Partei,  die  Sache,  die  der  anderen,  den  Preis  zu 
leisten,  nicht  einen  Kauf  zu  schließen,  der  nach  den  Grundsätzen  des 
Kij^entumscrwerbes  Eigentum  überträgt,  sondern  einen,  der  nach  Ver- 
tragsrecht Schuldverbindlichkeiten  erzeugt.  Manche  Schriftsteller,  die 
übrigens  immer  seltener  werden,  nehmen  an,  daß  den  Parteien  zu 
diesem  Zwecke  von  jeher  oder  nahezu  von  jeher  der  Konsensual- 
vertrag des  Kaufes  zu  Gebote  gestanden  habe,  daß  die  bloße  Ver- 
«linbarung  zu  kaufen  und  zu  verkaufen  schon  zu  einer  sehr  frühen 
Zeit,    etwa    schon    zur    Zeit   der  Zwölftafeln    an    sich    verbindlich    ge- 

Kaufvertragen:  Textes^  S.  805-810  {--  Bruns,  S.  288  fif.].  Cf.  Bechmann,  Der 
Kauf  nach  gemeinem  Recht,  1,  1876,  2,  1888.  3.  1905.  Kark>wa,  R.  R.  G., 
2,  S.  611-632. 

1)  Paulus,  D.,  18,  1,  de  C.  E.^  \^  pr.:  Origo  etnencU  vendendiqtie  a  per- 
mutalionibus  coepit,  Olim  enitn  non  ita  erat  nummus  neque  aliud  merx, 
aliud  pretium^  vocadatur^  sed  unusquisque  secundutn  necessitatem  temporum 
(IC  rerum^  utUibtis  inutilia  permutaSat^  quando  plerumque  evenit  ut  quod 
alteri  superest  a/ieri  desit. 

Girard,   Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  .*)8 
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w«:sen  sei.  Aber  dies("  Ansicht  steht  nicht  nur  im  Widerspruche  mit 
der  allgemeinen  Auifassun^q^  des  Vertragsrechtes,  die  wir  geäußert 
haben;  sie  wird  für  den  Kauf  auch  durch  ausdrückliche  Zeugnisse 
unmittelbar  widerlegt,  die  beweisen,  daß  im  alten  Rechte  überhaupt 
und  in  den  Zwölftafeln  insbesondere  die  Ausdrücke,  die  den  Kauf 
bezeichnen  {emere,  vendere,  venum  dare  usw.),  sich  auf  den  Kauf  als 
Eigentumserwerbsart  und  nicht  als  Kntstehungsgrund  von  Schuldver- 
hältnissen beziehen.  M  Ks  gab  damals  noch  kein  Wort  für  dieses 
Geschäft,  weil  es  das  Geschäft  selbst  noch   nicht  gab. 

Der  Kauf  als  Konsensualvertrag  ist  zur  Zeit  der  Zwölftafeln,  aber 
auch  noch  lange  nachher  nicht  vorhanden.  Die  Praxis  mußte  erst 
den  Obergang  dazu  finden.  Durch  welches  Mittel?  Nach  einer  I^hre, 
die  unseres  Erachtens  von  einer  zu  idyllischen  Auffassung  der  ersten 
Zeiten  Roms  ausgeht,  hätte  damals  die  einfache  moralische  Verpflich- 
tung, die  aus  der  Willensübereinstimmung  entsprang,  infolge  der  in 
diesen  Urzeiten  herrschenden  Redlichkeit  genügt; 2)  nach  einer  an- 
deren war  der  Kauf  ein  Realvertrag,  der  durch  Übergabe  der  Sache 
zustande  kam,  bevor  er  Konsensualvertrag  wurde; '^)  nach  einer  dritten 
endlich,  die  am  meisten  begründet  scheint,  dürfte  man  in  einem  solchen 
Falle  schon  ziemlich  bald  zu  dem  Allheilmittel  gegriffen  haben,  das 
dazu  diente,  Vereinbarungen  verbindlich  zu  machen,  zu  dem  Verbal- 
vertrage oder  genauer  zu  zwei  Verbalverträgen,  indem  durch  einen 
(emptio)  der  Käufer  Gläubiger  der  Sache,  durch  den  anderen  ("oenditioj 
der  Verkäufer  Gläubiger  des  Preises  wurde.^) 

1)  Vgl.  für  die  Zwölftafeln  die  Regel:  Si  pater  filiuni  ier  venutnäuit, 
filius  a  paire  liier  esto,  und  für  das  alte  Recht  überhaupt  die  Manzipations- 

formel  bei  Gaius,  1,  119;  Ktnptus  esto  (und  nicht  est^  nach  der  sicheren 
Lesung  Studemunds)  hoc  aere  aeneaque  lihra,  Cf.  ferner  für  die  Terminologie 
der  Manzipation  die  Ausdrücke:  coentplio,  etnpior  familiae  usw.  und  für  die 
Bedeutung  von  entere  in  den  Zwolftafeln:  Pomponius.  D.,  40,  7,  de  statu 
lib„  29,  1. 

2)  Diese  z.  B.  von  M.  Voigt,  lus  naturale  und  ms  gentium  der  Ropner. 
3,  1875,  S.  231,  ausgesprochene  Ansicht  scheint  uns  wenig  verträglich  mit  den 
einzelnen  Zeugnissen  über  die  Sitten  der  alten  Römer,  die  sie  uns  eher 
als  schlaue  Bauern  durchaus  berechnenden  und  mißtrauischen  Geistes  zeigen, 
die  sehr  geneigt  waren,  sich  Formmängel  zunutze  zu  machen,  und  wohl  be- 
dacht, sich  dagegen  zu  schützen. 

3)  Diese  Anschauung,  die  von  Pcrnice,  LabeOn  1,  S.  456  ff.,  2,  S.  318,  n.  1. 
Z,  S.  St..  9,  1888,  S.  222,  n.  4,  besonders  für  den  Kauf  vertreten  und  von 
Huvelin  bei  Daremberg  und  Sa^lio,  1,  1904,  vS.  138,  v.  Obligatio,  auf  alle 
Konsensualverträge  ausgedehnt  wurde,  scheint  uns,  namentlich  wenn  man  sie 
auf  etwas  anderes  als  auf  die  Preisschuld  ausdehnen  will,  nicht  im  Einklänge 
zu  stehen  mit  dem,  was  man  von  der  beschränkten,  schwierigen  und  zögernden 
Entwicklung  der  benannten  und  unbenannten  Realverträge  neben  dem  Dar- 
lehen weiß.  Wenn  man  sich  aber  auf  die  Preisschuld  beschränkt,  so  löst  sie 
die  Schwierigkeit  nicht.  Sie  läßt  sie  vollständig  bestehen  für  den  Fall,  daß 
der  Verkäufer  den  Preis  sofort  erhält,  aber  sich  selbst  zunächst  nur  ver- 
pflichten will,  und  für  den,  daß  beide  Parteien  zunächst  nicht  leisten,  sondern 
sich  nur  verpflichten  wollen. 

4)  Vgl.  in  diesem  vSinne  Ihering,  Geist  des  römischen  Rechtes,  3,  1, 
S.  182,  197;  Bekker,  Die  Aktionen.  1,  1871.  S.  107;  Kuntze.  Kursus  der  In- 
stitutionen, 1879,  S.  474:  Muirhead,  Introduciion,  S.  362  ff. ;  Girard,  ^V.  R,  ff.. 
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Am  bestrittensten  ist  die  Frage,  wann  die  Verhältnisse  sich 
änderten,  seit  wann  die  einfache  Willensübereinstimmung^  zwischen 
<ien  beiden  Parteien  die  bonae  fidei  actio  empH  und  venditi  entstehen 
lieÜ.*)     in  den  Stücken   des  Plautus,-)  in   der  Abhandlung  (^atos  über 

1>*83,  S.  539  (Garantie^  S.  45),  n.  1.  Ein  Anzeichen  für  diesen  Vor^j^ang.  liegt 
vielleicht  in  der  Bezeichnung  emptio  vendiiio  und  in  gewissen  Regeln  des 
Kaufes,  z.  B.  in  der  Lehre  von  der  Gefahr  beim  Kaufe,  wonach  das  Erlöschen 
^er  einen  Verbindlichkeit  auf  die  andere  ebensowenig  Einfluß  hat,  wie  wenn 
selbständige  Verpflichtungen  aus  zwei  voneinander  unabhängigen  Stipulationen 
entspringen,  anstatt,  wie  es  der  Vorstellung  eines  synallagmatischen  Bandes 
entsprechen  würde,  auch  die  andere  erloschen  zu  lassen  (S.  594,  n.  2);  ferner 
in  dem  z.  B.  von  Varro,  de  re  r.,  2,  !i,  5/  4,  5,  und  von  den  Juristen  (Julian, 
I).,  18,  1,  de  C.  E.,  41,  pr.\  Paulus,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  35,  2)  bezeugten 
Brauche  den  Kauf  auch  als  Konsensualvertrag  durch  Fragen  abzuschliefien 
i(;irard,  AT.  R,  H.,  1883,  vS.  540  f.;  Garantie^  S.  47  f.  Cf.  zu  diesen  Fragen  die 
etwas  abweichende  Ansicht  Schlofimanns,  Z.  S.  Si.,  24,  1903,  S.  190-193; 
Erman,  Z.  S.  5/.,  25,  1904,  S.  462  f.)  und  in  einigen  anderen  Einzelheiten. 
Das  Hauptargument  ist  aber,  daß  dieses  Vorgehen  einerseits  bald  zugänglich 
war,  und  dafi  es  andererseits  notwendig  war,  solange  die  bloSe  Vereinbarung 
nicht  Tcrbiiidlich  war.  Man  machte  davon  noch  zu  einer  Zeit  Gebrauch,  in  der 
die  Verbindlichkeiten  bereits  so/o  consensu  entstehen,  um  dadurch  die  eine  oder 
andere  zu  ersetzen,  z.  6.  bei  den  Versteigerungen  durch  die  Bankiers,  um  gegen 
den  Ersteher  eine  Verbalverpflichtung  zur  Zahlung  des  Preises  zu  begründen  > 
Pompejanische  Quittungen,  Textes,  S.  820  fr.  [=:  Bruns,  S.  315  ff.].  Man  muß 
daher  um  so  mehr  zu  einer  Zeit  davon  Gebrauch  gemacht  haben,  zu  der  sonst 
eine  Verpflichtung  nicht  entstand.  —  Was  die  Stipulationsformel  anbelangt,  so 
hing  sie  von  den  Bedurfnissen  der  Parteien  und  von  den  Grundsätzen  des 
Verbalverlrags  ab:  sie  konnte  von  Fall  zu  Fall  und  zu  verschiedenen  Zeiten 
anders  gestaltet  sein.  Der  Käufer  versprach  dare  pretium.  Was  den  Verkäufer 
anbelangt,  so  legt  die  Analogie  des  späteren  Konsensualvertrages  den  Gedanken 
nahe,  daß  er  in  der  Regel  wenigstens  später  nicht  dare  rem,  sondern  rem 
pr£iestare,  vacuam  possessumem  tradere  versprach  (S.  596),  in  der  Folge 
^  ielleicht,  den  Käufer  gegen  Entwährung  zu  schützen  (oö  eviciiimem^  se  obligare  : 
Paulus,  D.,  19,  4,  de  rer.  permut.,  1,  pr,,  S.  592,  n.  1),  vielleicht  auch,  sich 
Jeder  Arglist  zu  enthalten  oder  auch  sich  nach  Treu  und  Glauben  zu  ver- 
halten (ein  Beispiel  einer  solchen  Stipulation :  lex  Rubria,  c.  20.).  Das  sind 
die  drei  Verpflichtungen,  die,  wie  Paulus,  D.,  19,  4,  de  rer.  permut.^  1,  pr, 
(S.  592,  n.  1),  in  etwas  eigentümlichen  Ausdrücken  angibt,  aus  dem  Konsensual- 
verträge des  Kaufes  entspringen. 

1)  Z.  B.  hat  man  vom  Standpunkte  der  Lehre,  die  zwei  wechselseitige 
Stipulationen  annimmt,  gemeint,  daß  dies  auf  Grund  einer  Entwicklung  ge- 
schehen sei,  die  dazu  führte,  allmählich  die  Stipulationen  stillschweigend  an- 
zunehmen, mochten  sie  nun  in  unregelmäßiger  Form  oder  auch  gar  nicht 
stattgefunden  haben. 

2)  Die  hauptsächlich  angerufenen  Stellen  sind  dem  Rudens,  dem  Curculio, 
dem  PersGf  dem  Pseudolus  und  der  Mosteliaria  entnommen.  Sic  sollen  nach 
Demelius,  Z.  R.  G.,  2,  1863,  S.  177-238,  dem  sich  namentlich  Kariowa,  Le^- 
akiUmen^  1870,  S.  138  ff.,  Costa,  Diriiio  rmnano  nelle  com.  di  Plauto,  1890, 
S.  366-373,  und  Buckler,  Contract  in  Roman  law,  1895,  S.  144  ff.,  anschlössen , 
den  Bestand  des  Kaufes  als  Konsensualvertrag  öonae  fidei  für  die  Zeit  des 
Plautus  beweisen.  Sie  scheinen  dagegen  Bekker,  De  emptione  vendiiione  quae 
in.  Piauli  fabulis  fuisse  dicitur^  1853,  gerade  dessen  Nichtexistenz  zu  be- 
weisen, und  Bechmann,  Der  Kauf^  1,  S.  505-519,  schließt  daraus,  daß  der 
Kauf  damals  zwar  schon  als  Konsensualvertrag,  aber  noch  nicht  als  bonae  fidei 
Vertrag  bestand.  [Vjr].  jetzt  auch  Mich.  Herreanu.  Im  vente  consensuelie  dans 
ies  comedies  de  Piaute,  Paris,  1907.] 
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die  Landwirtschaft^)  und  in  einer  Digestenstelle 2)  glaubte  man  den 
Beweis  zu  finden,  dafj  das  vor  dem  Ende  des  sechsten  Jahrhunderts 
gewesen  sei,  also  in  einer  Zeit,  in  der  nach  unserer  Annahme  (S.  42) 
noch  die  I^egisaktionen  allein  herrschten.  Unseres  Erachtens  mit 
Unrecht.  Die  Annahme  eines  bonae  fidei  Vertrages  wäre  nicht  nur 
für  die  Zeit  der  Legisaktionen  unverständlich.^)  Es  fehlt  auch  jedes 
ernstliche  Anzeichen  für  einen  solo  consensu  verbindlichen  Kauf  vor 
der  lex  Aebtitia^)  Dagegen  ist  das  Bestehen  der  aus  dem  Kaufe  als 
Konsensualvertrag  entspringenden  acHones  bonae  fidei  seit  der  Mitte 
des  siebenten  Jahrhunderts  nicht  nur  durch  das  Zeugnis  des  Q.  Mu- 
cius  Scaevola,')    sondern    auch    durch  einzelne  Beispiele  aus  der  Ge- 

1)  Kariowa,  Legisaktioncn,  S.  133,  nimmt  noch  an,  daß  die  Sätze,  die 
der  605  verstorbene  ältere  Cato  in  dieser  Abhandlung  (de  re  rusL^  146-1 50> 
für  den  Kauf  der  künftigen  Ernte  aufstellte,  die  Existenz  des  Kaufes  als 
Konsensualvertrag  bonae  fidei  beweisen,  und  Bechmann,  S.  526-539,  618,  be- 
trachtet sie  ebenfalls  als  für  die  Existenz  des  Kaufes  als  Konsensualvertrag, 
doch  nicht  auch  als  bonae  fidei  Vertrag  beweisend.  A.  M.  Bekker.  Aktionen, 
1,  S.  314-315. 

2)  An  dieser  Stelle,  D.,  19,  1,  de  A.  E,  V.,  38,  1,  berichtet  Celsus,  daß 
Dru.sus  und  Sex.  Aelius  Paetus  Catus    im   Falle   des    verschuldeten  Annahmc- 

,verzuges  des  Käufers  annahmen :  pro  cibarüs  per  arbitrium  mdemniiatent 
posse  servarL  Das  beweist,  sagte  man,  daß  das  arbUrium  venditi,  die  dem 
Verkäufer  gewährte  actio  bonae  fidei  schon  zur  Zeit  des  Sex.  Aelius.  cos,  605, 
Zensor  560,  bestand.  Vgl.  Kariowa,  Le^isaktionen,  S.  132-133.  A.  M.  Bekker. 
Akti4men,  1,  S.  314;  H.  Krueger,  Z.  s! St.,  11,  1891,  S.  195. 

3)  Der  Kauf  kann  zur  Zeit  der  Legisaktionen  keine  actiones  bonae  fidei 
erzeugen  angesichts  der  Cicerostelle  (S.  569,  n.  2),  wonach  die  actiones  botute 

fidei  geschaffen  oder  wenigstens  die  Klausel  ex  fide  bona  darin  eingeschaltet 
wurde  sine  Ici^e.  Alles,  was  man  streng  genommen  zugeben  konnte,  wäre, 
daß  sie  schon  zu  <lieser  Zeit  als  actiones  stricti  iuris  bestanden.  Aber  auch 
diese  Annahme  beg^egnet  gewissen  Schwierigkeiten,  namentlich  anbetrachts 
der  Regel  des  Gaius,  4,  11,  daß  die  iegisactiones  legibus  proditae  erant. 
Sie  wäre  daher  unseres  Erachtens  nur  zulässig^,  wenn  es  ausdruckliche  Be- 
weise für  den  Bestand  des  Konsensualvertrages  vor  der  lex  Aebutia  gäbe ; 
solche  g^ibt  es  aber  nicht  (n.  4). 

4)  Die  Formulare  Catos,  deren  vorsichtige  und  ins  einzelne  g^ehende 
Fassung  schon  am  besten  beweist,  daß  es  zu  ihrer  Zeit  noch  keine  actiotus 
bonae  fidei  gab,  können  mindestens  ebensogut  Anweisungen  für  die  Fassun>^ 
einer  Reihe  von  Abmachungen  geben,  die  z.  B.  durch  eine  zusammenfassende 
Stipulation  verbindlich  gemacht  werden  sollten,  wie  für  den  Abschluß  von 
Konsensualverträgen.  —  Die  den  Stücken  des  Plautus  entnommenen  Stellen 
sind  nicht  sehr  deutlich  und  wenigstens  ein  'feil  davon,  die  aus  der  Mostellaria, 
wäre  zwar  eher  der  Annahme  des  i^aufes  als  Konsensualvertrag  günstig;  aber 
sie  beweisen  nichts.  Denn  die  Stücke  Plautus  sind  Überarbeitungen  griechischer 
Originale  und  wenn  auch  einzelne  Anspielungen,  technische  Ausdrücke  des* 
Prozeßrechtes  sicherlich  römisch  und  daher  beweisend  sein  können,  so  ist  der 
Kern  des  Stückes  doch  griechisch  (Girard,  X.  R.  H„  1893,  S.  795-797).  - 
Was  die  Celsusstelle  anbelangt,  so  beweist  sie  ebenfalls  nichts.  Denn  in 
dieser  Stelle  beruft  sich  Celsus  auf  Drusus,  dieser  wieder  auf  Sex.  Aelius, 
und  man  kann  nicht  wissen,  was  von  ihrer  vorliegenden  Gestalt  auf  Sex. 
Aelius  zurückgeht,  der  die  Entscheidung  fiir  die  Stipulation  gegeben  haben 
kann,  während  sie  der  eine  oder  andere  seiner  beiden  späteren  Bearbeiter 
auf   den   Konsensualvertrag   bezog.     Cf.   Girard,   N.  R.   //.,    1897,    S.  260-261 . 

o)  (  icero.  de  ojff .,  8,   17,  70  (S.  570,  n.  1). 
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richtspraxis  ^)  bewiesen.  Nur  erlangten  diese  Klagen  erst  Schritt  für 
Schritt  die  Wirkungen,  die  in  klassischer  Zeit  als  die  natürlichsten 
Folgen  ihrer  Eigenschaft  von  actiones  bonae  fidei  erscheinen.^) 
Varro  kennt  z.  B.  zur  Zeit  Cäsars  noch  nicht  die  exceptio  non  ad- 
ifnpleti  coniractus^)  und  Labeo  ist  zur  Zeit  des  Augustus  noch  nicht 
sicher,  ob  die  Vertragsklage  zum  Schutze  des  Käufers  gegen  Arglist 
des   Verkäufers  genüge.^) 

IL  Erfordernisse  des  Vertrages.  —  Die  Erfordernisse»  die  eine 
Vereinbarung  in  sich  vereinigen  muß»  um  den  Konsensualvertrag  des 
Kaufes  zu  begründen,  <iie  Voraussetzungen,  unter  denen  die  einfache 
Willensübereinstimmung  sich  aus  der  Reihe  der  gewöhnlichen  pacta 
als  Kaufvertrag  zu  einem  klagbaren  Rechtsgeschäfte  erheben  kann, 
beziehen  sich  auf  zwei  Umstände:  auf  Ware  und  Preis.  Zur  Begrün- 
dung des  Kaufes  ist,  wie  man  sagt,  Obereinstimmung  der  Parteien 
über  Ware  und  Preis  erforderlich.  Die  Übereinstimmung  der  Parteien 
ist  selbstverständlich  keine  Eigentümlichkeit  des  Kaufvertrages.  Aber 
dieser  Grundsatz  weist  in  diesem  Falle  einige  Besonderheiten  auf,  um 
derentwillen  wir  der  Reihe  nach  die  Erfordernisse  des  Kaufes  im 
Hinblick  auf  Ware,  Preis  und  Willensübereinstimmung  betrachten 
wollen. 

A.  Ware  (res,  merxj.  —  Die  Ware,  der  Gegenstand  der  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers  muß  die  allgemeinen  Eigenschaften  besitzen, 

1)  Cicero,  de  off.,  13,  16,  66,  und  Val.  Max.,  8,  2,  1,  berichten  über 
einen  Rechtsstreit,  der  einem  Cato  zur  Entscheidang  übertragen  wurde,  den 
Cicero  huius  nosiri  Catonis  pater  nennt.  Dieser  Streit  wurde  von  einem 
Kaufer  gegen  einen  Verkäufer  Namens  Ti.  Claudius  Centumalus  anhängig 
gemacht»  um  ihn  zu  veranlassen,  wegen  betrügerischen  Vorgehens  zu  leisten 
ffuid^uid  Mi  dare  facere  oporteret  ex  ßde  bona.  Dieses  Zeugnis  beweist  die 
Existenz  der  actio  empti  bonae  fidei  nicht,  wie  man  bisweilen  behauptet,  für  die 
Zeit  des  älteren  Cato,  wohl  aber  für  die  des  Vaters  des  Cato  Uticensis,  eines 
Zeitgenossen  und  Freundes  Sullas,  des  Enkels  des  älteren  Cato,  des  Sohnes 
des  im  Jahre  600  geborenen  Cato  von  Salona,  der  also  selbst  um  das  Jahr 
820  oder  früher  geboren  und  wahrscheinlich  um  die  Zeit  der  sullanischen 
Proskriptionen  gestorben  sein  dürfte.  Vgl.  seine  Biographie  bei  Drumann, 
Römische  Geschichte  {Porcii,  no.  21),  5,  1844,  S.  152. 

2)  In  diesem  Sinne  kann  man  sagen,  wie  dies  auch  Girard,  A"*.  R.  II., 
7.  1883,  S.  540  (GarantU,  S.  46),  n.  1,  getan  hat,  daß  die  Klagen  erst  all- 
mählich die  Eigenschaft  von  actiones  bonae  fidei  annahmen.  Aber  man  muß 
sich  vor  Augen  halten,  daß  die  ersten  Zeugnisse,  die  davon  sprechen  (S.  584, 
n.  5  und  ol)en  n.  1)^  schon  voraussetzen,  daß  sie  die  Klausel  ex  fide  bona 
enthalten.  Der  wohlwollende  Standpunkt  gegenüber  den  bei  den  Geschäften 
des  Staates  üblichen  Vereinbarungen  kann,  wie  Mommsen,  Z.  S,  St.,  7,  1886, 
S.  267  tr,  annimmt,  auf  die  weitherzige  Auslegung  dieser  Klausel  von  Einfluß 
gewesen  sein.  Wir  glauben  dagegen  nicht,  daß  er  zur  Anerkennung  dieser 
Vertrage  selbst  führte. 

3)  Varro,  de  r.  r.,  2,  2,  6 :  Nee  non  emptor  potc  ex  empto  vendtto  illum 
damnare,  si  non  tradet,  quantvis  non  sOlverit  nummos,  ut  ille  entptorem 
slmili  iuiUcio,  si  non  reddit  pretium. 

4)  Ulpian,  D.,  4,  3,  de  d.  m.,  7,  3,  wo  Labeo  als  Beispiel  eines  Falles, 
in  dem  man  die  actio  doii  gewähren  wird,  da  es  zweifelhaft  ist,  ob  eine 
andere  Klage  zustehe,  den  anführt,  daß  der  Verkäufer  den  verkauften  Sklaven 
vergiftet  hat. 
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die  wir  für  den  Gej^enstand  der  Schuldverhältnisse  festgestellt  haben, 
üie  Verpflichtung^  des  Verkäufers  muß  z.  B.  einen  physisch  möglicht-n 
Geg^enstand  haben,  womit  die  Sachen,  die  außer  Verkehr  stehen,  aus- 
geschlossen sind;  sie  muß  ferner  z.  B.  einen  Gej^^enstand  haben,  d<*r 
für  den  Gläubiger  ein  Interesse  hat,  womit  der  Verkauf  einer  ohne- 
dies schon  dem  Käufer  gehörigen  Sache  ausgeschlossen  ist.*)  I3ie 
Ware,  der  Gegenstand  der  Verpflichtung  des  Verkäufers,  muß  mit 
einem  Worte  den  Erfordernissen  des  gemeinen  Rechtes  genügen. 
Hervorzuheben  ist  jedoch  in  diesem  Zusammenhange,  daß  unter  diesen 
Voraussetzungen  der  Gegenstand  des  Kaufes  sehr  verschiedener  Art,, 
eine  künftige  oder  gegenwärtige,-)  eine  dem  Verkäufer  oder  einem 
Dritten  gehörige,'^)  eine  körperliche  oder  unkörperliche  Sache,  der 
Sklave  Stichus,  der  (^ornelianische  Grund  oder  eine  zu  bestellende 
Grunddienstbarkeit,  ein  schon  bestellter  Nießbrauch,  eine  Forderun;^, 
eine  Erbschaft"*)  sein  kann.  Streitig  ist  dagegen,  ob  der  Kauf  ohne  üntfr- 
sohied  Gattungs-  und  Speziessachen  zum  Gegenstande  haben  könne. '> 
B.  Preis  (prefium).  —  Der  Preis,  der  Gegenstand  der  Verpflich- 
tung des  Käufers  muß  ebenfalls  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen 
über  den  Gegenstand  der  Schuldverhältnisse  bestimmt  oder  wenigstens 
bestimmbar,  certum  sein,  er  muß  ferner  nach  den  Regeln  über  dit- 
Willenserklärung  (S.  499  f.)  wirklich  und  nicht  zum  Scheine  bc^dungen» 
verum  sein;  ferner  muß  er  in  Geld  (pecunia  mimerata)  bestehen; 
dagegen   verlangte  das   klassische  Recht  durchaus  nicht,    daß  er   dem 

1)  Vgl.  zu  dem  zweiten  Punkte  S.  485,  n.  1,  zu  dem  ersten  S.  482,  n.  4. 
Wir  haben  außerdem  S.  483-484  gesehen,  welche  Abschwächungen  im  ersten 
Falle  im  Interesse  des  Käufers  die  Regel  erfährt,  daß  der  Kauf  nichtig  sei 
und  daher  nicht  zu  seinen  Gunsten  eine  actio  cmpti  auf  Schadenersatz  ent- 
stehen lassen  könne. 

2)  Pomponius,  D.,  18,  1,  de  C.  E.,  ^^  pr.  Man  unterscheidet  bei  künftigen 
Sachen  die  empHo  speij  deren  Gegenstand  die  Hoffnung,  daß  die  Sache  ent- 
stehen werde,  selbst  ist  (ipsum  incertnm  rei  venit:  D.,  18,  4,  de  H,  vei  A, 
vend.j  11),  z.  B.  Kauf  eines  Kischzuges  und  die  venditio  rei  speraiae,  deren 
Gegenstand  eine  bestimmte,  unter  der  Bedingung,  daß  sie  entsteht,  verkaufte 
Sache  ist  (D.,  18,  1,  de  C.  E.,  8,  pr.)^  z.  B.  Kauf  eines  bestimmten  Fisches  um 
einen  bestimmten  Preis,  falls   einer  dieser  Gattung  sich  im  Netze  fangen  sollte. 

J{)  Ulpian,  D.,  18.  1,  de  C.  E.,  28:  Kern  aiienatn  distrahere  quem 
posse  nulla  dubitatio  esi:  /tarn  entpiio  est  et  venditio  sed  res  emptori 
poiest  auferri. 

4)  Kauf  einer  zu  bestellenden  Cirunddienstbarkeit:  D..  8,  1,  <^  serv,,  20; 
eines  schon  bestellten  Nießbrauches:  D.,  7,  1,  de  usufr,^  12,  2;  einer  Forderung: 
D.,  18,  4,  de  //.  vet  A.  vend.,  17:  einer  Erbschaft:  D.,  18.  4,  de  ff.  vel  A. 
vend.,   7. 

5)  Die  Möglichkeit  des  Gattungskaufes  wurde  lange  und  wird  noch  jetzt 
häufig  als  selbstverständlich  betrachtet;  aber  sie  ist  nicht  durch  eine  einzige 
Quellenstelle  bezeugt  und  man  hat  ncuc-rcr  Zeit  mit  triftigen  Gründen  bestritten, 
daß  ein  solches  Geschäft  in  Rom  jemals  unter  den  Begriff  des  Kaufes  als 
Konsensualvertrag  fiel.  Vgl.  in  diesem  Sinne:  Brinz,  Pandekten^  2,  §  325, 
S.  «96;  Bechmann,  Kauf,  2,  S.  ;J:ü-335;  Kariowa,  R,  R.  G,^  2.  S.  615-617. 
Natürlich  darf  man  mit  dem  wirklichen  Gattungskaufe  nicht  den  Kauf  von 
Sachen  oder  Mengen  verwechseln,  die  einem  bestimmten  Kreise  zu  entnehmen 
sind,  z.  B.  eines  der  Pferde  aus  dem  Stalle  des  Verkäufers,  hundert  Scheffel 
Getreide  von  seinem  Kornboden. 
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Werte    des  Kaufgegenstandes    entspreche,    daü    er    iustum    sei.     Das 
byzantinische  Recht   bestimmte   jedoch,    daß    der  Verkäufer   den   Kauf  | 
wegen  Verletzung  anfechten  könne,    wenn    der  Preis  weniger  als  die 
Hälfte  des   Wertes  der  Sache  betrug. 

1.  Der  Preis  mui.i  bestimmt  sein  {certutn).^)  Hr  ist  es  natürlich^ 
wenn  er  von  vornherein  in  Geld  oder  auf  andere  Weise  festgesetzt 
ist,  z.  B.  wenn  jemand  eine  Sache  zum  Marktpreise  oder  um  den 
Preis,  um  den  er  sie  gekauft  hat,  verkauft;'-)  ebenso  ist  er  es  nach 
rincr  von  Justinian  angenommenen  Lehre,  wenn  er  vom  Ermt^ssen 
eines  bestimmten  Dritten  abhängig  gemacht  ist,  doch  in  diesem  Falle 
nur  unter  der  Bedingung,  daß  der  Dritte  bereit  ist,  diese  Bestimmung 
zu  treffen;^)  er  ist  es  nicht,  es  liegt  kein  Kauf  vor,  wenn  die  Be- 
stimmung dem  Ermessen  eines  unln-stimmten  Dritten,"*)  und  ebenso- 
wenig,  wenn   sie  dem   einer  der  beiden  Parteien  überlassen   ist.^) 

2.  Der  Preis  muß  ernstlich  (verum)  sein.  Ein  Kauf  liegt  nicht 
vor,  mangels  eines  wirklichen  Preises,  wenn  der  Preis  zum  Scheine 
vereinbart  ist,  so  daß  der  Verkäufer  nicht  die  Absicht  hat,  ihn  zu 
fordern,  der  Käufer  nicht  die  Absicht,  ihn  zu  zahlen.  Ein  Kauf  liegt 
ebensowenig  vor,  mangels  eines  ernsthaften.  Preises,  wenn  der  Preis 
lächerlich  ist,  wenn  ein  Grundstuck  um  einen  vSesterz  verkauft  wird. 
In  beiden  Fällen  Hegt  eine  Schenkung  vor,  die  gültig  sein  kann^ 
wtrnn  sie  den  Formerfordernissen  und  den  sachlichen  \'oraussetzungen 
der  Schenkungen   entspricht,  aber  kein  Kauf.^') 

3.  Der  Preis  muß  in  Geld  (pecnnia  numeratd)  bestehen.") 
Wenn  der  Preis  nicht  in  Geld  besteht,  liegt  kein  Kauf  vor;  dann 
liegt  nur  eine  Tauschberedung  vor,  die  bloü  als  unbenannter  Ver- 
trag, erst  seit  der  AntTkennung  des  Tausches  als  Innominatkontrakt 
unter  der  Bedingung,  daß  eine  der  beiden  Parteien  ihre  Leistung  er- 
bracht hat,  verbindlich  sein  kann,  während  seit  der  Anerkennung^ 
des  Kaufes  als  Konsensualvertrag  die  Vereinbarung,  wenn  es  ein  Kauf 
wäre,  auf  (jrund  der  t-infachen  Willensübereinstimmung  ohne  irgend- 
welche Erfüllung  von  Seite  der  einen  oder  anderen  l^artei  verbind- 
lich gewesen  wäre.  Geradem  um  dieses  Ergebnis  zu  erreichen,  hatten 
die  Sabinianer  behauptet,  ein  Kauf  könne  zustande  kommen  und 
demnach  die  einfache  Vereinbarung  verbindlich  sein,  auch  wenn  der 
Preis     nicht     in     Geld   bestehe.^)      Zu     dieser   Behauptung     kamen     sie 

1)  Gaius,  5i,  140:  Pretium  auUtn  certum  esse  debei, 
1)  Ulpian.  D.,  18,  U  de  C.  E.,  7,  1. 

3)  Labeo  und  Cassius  erklärten  noch  den  Kauf  in  einem  solchen  Pralle 
für  uof^ültig;  Ofilius  schlug^  dagegen  schon  die  bedingte  Gültigkeit  vor,  die 
auch  Proculos  (Gaius,  3,  140)  vertrat,  und  das  ist  die  von  Justinian,  Insi.^ 
h.  /..  1,  angenommene  Ivchre. 

4)  C,  4,  38,  de  C.  B„  15,  2;  cf.  D.,  19,  2.  T^caii,  25,  pr, 

5)  Gaius,  D.,  18,  1,  de  C.  B.,  35,  1. 

6)  Cf,  S.  500,  n.  1.  D.,  18,  1,  de  C.  E.,  36.  Anwendung  auf  Schenkungen 
zwischen  Ehegatten:     D.,  24,  1,  de  don.  int,  vir.  et  ux.,  5,  5, 

7)  Gaius,  3,  141 :  PreÜunt  in  nunteraia  pecunia  consisiere  debet. 

8)  Gaius,  3,  141.  Paulus,  D.,  18,  l,  de  C.  E„  1,  1 :  Sed  an  sine  tiummis 
venditto  dici  hodieque  possit,  dubitatur,  velufi  si  ego  togam  dedi,  ut  tunicant 
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durch  den  Schluß,  daß  der  Kauf  aus  dem  Tausch  hervorgegangen, 
nur  eine  Abart  des  Tausches  sei,  und  daß  die  allgemeine  Erscheinung 
nicht  schlechter  behandelt  werden  könne  als  eine  ihrer  Unterarten. 
Aber  die  gegenteilige,  von  den  Prokulianern  vertretene  Ansicht  ge- 
wann zweifellos  schon  vor  dem  Ende  der  klassischen  Zeit  dife  Ober- 
hand^) und  sie  konnte  sich  außer  auf  andere  Erwägungen  auf  einen 
guten  rechtlichen  Grund  berufen:-)  auf  die  Notwendigkeit,  zwischen 
Käufer  und  Verkäufer  zu  unterscheiden,  deren  V^erpflichtungen  nicht 
dieselben  sind  und  die  sich  sehr  leicht  voneinander  scheiden,  wenn 
der  Käufer  immer  Geld  schuldet,  die  aber  unmöglich  voneinander 
zu  scheiden  wären,  wenn  die  Leistung  des  Käufers  wie  die  des  Ver- 
käufers etwas  anderes  als   Geld  zum   Gegenstande  haben  könnte.^) 

4.  Der  FVeis  mußte  ehedem  nicht  iustum  sein.**)  .^ber  eine 
Neuerung,  die  der  Kodex  Justinians^)  auf  Konstitutionen  Diokletians 
zurückführt,  die  aber  vielleicht  noch  jünger  ist,^*)   ermöglichte  die  An- 

acciperem^  Sabinus  ei  Cassius  esse  empiionem  et  venditiotitm  putant:  Nerva 
et  Proculus  pemtutaHonem^  non  emptionetn  hoc  esse. 

1)  Sie  ist  angenommen  von  Justinian,  Inst.^  h.  /.,  2:  aber  sie  ist  schon 
vorher  als  längst  angenommen  gekennzeichnet  {pridetH  placuii)  von  Diokletian 
uqd  Maximian,  C,  4,  64,  de  rer.  permuLt  7.  Man  wäre  versucht,  eine  noch 
genauere  Bestimmung  zu  treffen,  indem  man  sagen  könnte,  daS  die  von 
Paulus,  S.  587,  n.  8,  als  streitig  bezeichnete  Frage  von  ihm  in  einem  anderen 
Werke,  D.,  19,  5,  de  P.  V.  A.,  5,  1,  als  entschieden  erklärt  wird:  Sin  autem 
rem  do  ut  rem  accipiam,  quia  non  placet  permutationem  rerum  empiionem 
esse  (in  diesem  Sinne  Accarias,  2,  S.  277).  Diese  Annahme  würde  sich  sehr  gut 
damit  vertragen,  daß  diese  letztere  Stelle  den  Quaesiiones  des  Paulus  ent- 
nommen ist,  die  er  nach  dem  Tode  des  Severus  (D.,  50,  1.  ad  tnunicip., 
18:  Divus  Severus)  schrieb,  während  die  libri  ad  edictum^  aus  denen  die 
andere  Stelle  stammt,  unseres  Erachtens  unter  der  Regierung  des  Commodus 
geschrieben  sind  (Krueger,  Quellen^  S.  207).  Aber  die  Kntstehungszeit  des 
zweiten  Werkes  ist  immerhin  streitig  (cf.  Kariowa,  R.  R.  C,  1,  S.  759)  und  die 
Quaestionenstelle  (Lenel,  1322)  ist  von  den  Kompilatoren  zu  stark  überarbeitet. 
als  daß  ihre  Ausdrucks  weise   einen   stichhaltigen   Beweisgrand   liefern  konnte. 

2)  Paulus,  D.,  18,  1,  de  C.  E.,  1,  1  (Fortsetzung):  Sed  verior  est  Neroon 
ei  ProcuU  senientia:  nam  ui  aliud  esi  vendere,  aliud  entere,  alius  em^pior, 
alius  vendiior,  sie  aliud  esi  preiium  aliud  merx:  quod  in  perntutaHoue 
discemi  non  poiesi^  uier  empior  uier  vendiior  sii.  Cf.  Derselbe,  D.,  19,  4, 
de  rer.  permut.,  1,  pr, 

8)  Es  gibt  jedoch  einen  Fall,  für  den  nach  Gaius,  8,  141,  schon  Caelius 
Sabinus  bemerkte,  daß  der  Einwurf  des  Proculus  nicht  Stich  halte:  das  ist 
der,  daß  jemand  eine  Sache  zum  Verkaufe  ausbietet  und  ein  anderer  sich 
bereit  erklärt,  sie  um  einen  anderen  Wert  als  um  Geld  zu  kaufen.  In  diesem 
Falle  ist  die  Unterscheidung  der  Parteirollen  möglich,  obwohl  der  Preis  nicht 
in  Geld  besteht,  und  Gordian,  C,  4,  64,  de  rer.  permui.^  1,  bestimmte,  daß 
das  als  Kauf  gelten  solle. 

4)  Paulus.  Z>.,  19,  2.  Locaü,  22,  8. 

;■))  C,  4,  44,  de  rescindenda  venditione,  2 ;  8. 

(1)  Gradenwitz,  Bull,  di  D.  R.,  2,  1889,  S.  14,  hat  dies  sehr  entschieden 
mit  Berufung  auf  verdächtige  Eigentümlichkeiten  in  der  Fassung  beider  Stellen 
und  namentlich  auf  das  Vorkommen  von-  Konstitutionen  aus  der  Zeit  nach 
Diokletian  behauptet,  die  in  den  C  Theod.f  3,  1,  de  conir.  empi,^  1;  4:  7. 
aufgenommen  wurden  und  deren  keine  die  Neuerung  kennt,  von  denen  aber 
eine,  die  const.  4,  gerade  darum  überarbeitet  werden  mußte,  bevor  sie  in 
den  Codex  Justinians  (C.  4,  44,  de  resc.  vend.,   15)  Aufnahme  fand. 
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fechtung  des  Kaufes  wegen  Verletzung  über  die  Hälfte  {iaesio  enor- 
mis\  Die  Konstitutionen  bestimmen  sehr  deutlich  das  Maß  der  Ver- 
letzung: sie  muO  mehr  als  die  Hälfte  des  gerechten  Preises  betragen, 
sowie  das  Recht  des  verletzten  Verkäufers:  er  hat  das  Recht,  gegen 
Ruckstellung  des  Preises  Rückgabe  der  Sache  zu  begehren,  ^)  unbe- 
schadet der  Befugnis  des  Käufers,  sich  der  Rückgabe  durch  Leistung 
<les  Preisunterschiedes  zu  entschlagen. -j  Weniger  deutlich  sagen  sie, 
ob  för  die  Verletzung,  wie  dies  in  den  einzelnen  von  ihnen  in  Be- 
tracht gezogenen  Fällen  zutrifft,  nur  die  Verletzung  des  Verkäufers, 
nicht  auch  die  des  Käufers  von  Belang  ist  und  ob  der  Kauf  nur  eine 
unbewegliche,  nicht  auch  eine  bewegliche  Sache  zum  Gegenstande 
haben  kann.  Die  einschränkende  Auslegung  wird  ziemlich  allgemein 
angenommen  und  scheint  uns  für  die  erste  Frage  sicher;  für  die 
7.weite   ist  sie  zweifelhafter.'*) 

C.  Willensübereinstimmung,  --  Nach  gemeinem  Rechte  wird  der 
Kauf  begründet  durch  die  Willensübereinstimmung  der  beiden  Par- 
teien über  Ware  und  Preis.  Von  da  an  und  schon  vor  jeder  Er-  1 
fülhingshandlung  ist  der  Vertrag  verbindlich ;  weder  die  eine  noch  die  ' 
andere  Partei  kann  mehr  zurücktreten.  Aber  dieses  gemeine  Recht 
erleidet  Ausnahmen:  die  Parteien  können  den  Abschluß  des  Vertrages 
auf  einen  späteren  Zeitpunkt  hinausrücken.  Das  ist  namentlich  in 
zwei  Fällen  so:  falls  die  Parteien  den  VertragsschluO  von  der  Er- 
füllung nachträglicher  Förmlichkeiten  abhängig  machen  und  im  Falle 
<les  Angeldes.  , 

I.  Die  Parteien  können  den  Abschluß  des  Vertrages  \on  der  Er- 
füllung äußerer  Formen  abhängig  gemacht  haben,  z.  B.  von  dem  Ab- 
schlüsse wechselseitiger  Stipulationen  oder  namentlich  in  späterer  Zeit 
vfm  der  Errichtung  einer  Urkunde.  Die  Parteien  können  diese  For- 
malitäten zu  einer  wesentlichen  Voraussetzung  des  Vertrages  machen, 
so  daß  jede  Partei  das  Zustandekommen  des  Vertrages  hindern  kann, 
indem  sie  ihre  Mitwirkung  zu  den  betreffenden  Stipulationen,  zu  der 
Errichtung  der  betreffenden  Urkunde  verweigert.  Daraus  machte 
Justinian  eine  Regel  für  alle  Käufe,  bei  denen  die  Errichtung  einer 
l'rkunde  vereinbart  war  {vetidiliones  cum  scripturd);  man  kann  jedes- 
mal zurücktreten,  solange  die  Urkimde  nicht  errichtet  ist.  Durch 
bloße  Willensübereinstimmung    kommen    also    seitdem    nur    mehr  die 

1)  C,  4,  44,  de  resc,  vend.^  2:  Cft  vel  pretium.  te  restituenie  em-ptoribus 
Jutidum  vendiium  recipias. 

2)  C,  4,  44,  de  resc,  vend,,  2  (Fortsetzung)  ....  vei^  si  emptor  elegerit, 
<fuod  deest  iusio  pretio  recipies. 

3)  Vgl.  zu  deren  Gunsten  die  von  Zachariae,  ^,  S,  5/.,  4,  1883,  S.  49-60, 
zusammengestellten  byzantinischen  Quellen.  Sie  ist  in  beiden  Richtungen 
angenommen  vom  Code  civil,  Art.  1674-1685,  der  das  Maß  der  Verletzung 
ohne  vernünftigen  Grund  von  der  Hälfte  auf  sieben  Zwölftel  erhöht  hat. 
[Die  ausdehnende  Auslegung  hat  §  934  öst.  a.  BGB.  angenommen.]  Man 
rechtfertigt  schlecht  und  recht  die  erste  Einschränkung  damit,  daß  man  zwar 
bisweilen  genötigt  sein  könne,  zu  verkaufen,  dagegen  niemals,  zu  kaufen,  die 
zweite  mit  der  Unbeständigkeit  des  Wertes  beweglicher  Sachen. 
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Käufe  zustande,    die  keiner  schriftlichen   Errichtung  bedürfen    {vemii- 
tiones  sifte  scripiura),^) 

2.    Eine  andere  Abänderung  des  Grundsatzes,  daß  der  Kauf  durch, 
einfache   Willensübereinstimmung   zustande   komme,    erfolgte    vielleicht 
durch  Justin ian  im  Falle  des  Angeldes. 

Das  Angeld  {arrhae,  arrado)^)  ist  eine  kleine  Summe  Geldes 
oder  ein  anderer  Gegenstand,  z.  B.  ein  Ring,  den  eine  Partei,  ge- 
wöhnlich der  Käufer  der  anderen  übergibt.  Dieses  kleine  Real- 
geschäft, das  mit  dem  konsensualen  Hauptvertrage  verbunden  wird 
und  schon  in  den  Stücken  des  Plautus  vorkommt  und  auch  in 
Griechenland  angetroffen  wird,-^)  hat  im  klassischen  Rechte  Beweis- 
zwecke: die  Obergabe  des  Angeldes  dient  als  Beweis  des  Vertrags- 
schlusses, als  Beweis  dafür,  daß  man  über  die  bloßen  Vorbesprechungen 
hinaus  und  zu  endgültiger  Einigung  gelangt  ist,  eine  Feststellung,  die 
namentlich    bei    einem   Konsensualverträge    überaus    zweckmäßig    ist."*) 

Aber  neben    dieser    einen  Aufgabe    kann    das  Angeld    auch    noch 

1)  Inst.,  k.  /.,  pr,:  Dofiec  emnt  aliquid  ex  his  (von  den  zur  Errichtung 
der  Urkunde  erforderlichen  Förmliclikeiten)  deesf,  ei  poeniteniiae  locus  est 
et  potest  emptor  vel  vendUor  sine  poena  reced^re  ab  empttone.  Cf.  zu  den  im 
Eingange  dieser  Stelle  und  C,  4,  21,  de  fide  iftstr.,  17,  angeführten  Formen: 
Brunner,  Zur  Rechtsgeschichte  der  Urkunde,  1,  1880,  S.  59-60,  72-75;  Kar- 
Iowa,  R,  R.  G„  1,  S.  996-1002;  Stouff,  N,  R.  H.,  1887,  S.  258-254.  Diese 
Formen,  deren  Einführung  mit  der  Aufhebung  der  alten  Urkundenform  (S.  74» 
n.  1)  zusammenhängt,  und  die  nicht  nur  für  den  Kauf,  sondern  für  alle  Ver- 
träge erfordert  werden,  wurden  häufig  mißverstanden.  Es  durfte  daher  nicht 
unangezeigt  sein,  zu  sagen,  worin  sie  unseres  Erachtens  bestanden.  Die  Ge- 
schäfte, deren  schriftliche  Errichtung  die  Parteien  vereinbart  haben,  binden 
sie  erst,  wenn  die  Reinschrift  hergestellt  ist,  und,  wenn  sie  von  einem  Dritten 
niedergeschrieben  ist,  mit  ihrer  subscriptio  versehen  ist,  hinsichtlich  deren 
streitig  ist,  ob  die  eines  Teiles,  des  Verkäufers  genügte,  oder  ob  die  beider 
Parteien  notwendig  war,  die  aber  jedenfalls  nicht,  wie  man  oft  meint,  der 
Namenszug  des  Betreflfenden  wie  unsere  heutige  Unterschrift  war,  die  das 
römische  Recht  niemals  kannte,  sondern  eine  vollständige  Anerkennungs- 
erklärung (Bruns  Kleinere  Schriften,  2,  1882,  S.  110).  Wenn  sie  ferner  von 
einem  tabellio,  d.  h.  nicht  von  einem  öffentlichen  Beamten,  wie  es  der  tabel- 
lariuSt  der  Stadtschreiber  war,  sondern  von  einem  Privaten,  der  sich  gewerbs- 
mäßig mit  der  Abfassung  von  Urkunden  beschäftigte,  von  einem  öffentlichen 
Schreiber  [Notar]  (vgl.  zu  der  Unterscheidung:  Bethmann-Hollweg,  Civil' 
prosess,  a,  1866,  S.  173-175  [und  neuestens:  Ivo  Pfaff,  Tabellio  und  tabellaruts, 
1905])  errichtet  waren,  mußten  sie  etiam  ab  ipso  contpleta  et  postrento  Partibus 
absoluta  sein,  d.  h.  einmal,  nach  der  Darstellung  Brunners,  durch  den  tabellio 
als  mit  den  abgegebenen  Parteierklärungen  übereinstimmend  erklärt,  sodann 
nach  Brunner  von  einer  Partei  der  anderen  übergeben,  nach  Kariowa  von  den 
Parteien  genehmigt  sein. 

2)  Cf.  Bechmann,  Der  Kauf,  2,  S.  415;  Leonhard  bei  Pauly-Wissowa. 
V.  Arra,  2,  1,  1895,  S.  1219-1223,  und  die  dort  Angeführten;  außenlem 
Mitteis,  Corpus  papyrorum  Raineri,  1,  1895,  S.  68-72. 

3)  Cf.  zu  Plautus:  Bechmann,  Der  Kauf,  1,  S.  520-526;  zu  dem  grie- 
chischen Angelde:  Caillemer,  R.  de  legislat,,  1871,  S.  661-666.  Vgl.  zu  der 
Bedeutung  des  Wortes  in  den  semitischen  Sprachen,  aus  denen  es  stammt, 
die  bei  Leonhard,  S.  1223,  zusammengestellten  Zeugnisse. 

4>  Gaius.  3,  137:  Quod  arrae  notnifie  datur,  argumentum  est  emptionis 
et  -oenditionis  contractae.     Cf.  Gaius,  D.,   18,   1,  de  C.  /i  ,  35..  pr. 
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eine  andere  haben,  dw  es  in  Griechenland  tatsächlich  hatte,  die  aber 
den  Juristenschriften  unbekannt  ist,  dagejjen  im  syrisch -römischen 
Rechtsbuche  ^  und  wohl  schon  vorher  in  tlen  ägyptischen  Urkunden 
tler  römischen  Zeit  hervortritt:'-)  die  des  Reugeldes.  Der  Vertrag, 
für  den  man  das  Angeld  gegeben,  ist  dann  noch  nicht  bindend, 
sondern  erst  beabsichtigt;  aber  wenn  der  eine  zurücktritt,  hat  der 
andere  als  Krsatz  das  Angeld,  das  er  behält,  wenn  er  es  erhalten* 
»las  er  im  doppelten  Betrage  zurückerhalt,  wenn  er  es  gegeben  hatte. 

Zum  Unterschiede  vom  klassischen  Rechte  läÜt  das  Justinianische 
Recht  das  Angeld  in  dieser  zweiten  Bedeutung  zu,  aber  in  einem 
Maße,  dessen  Ausdehnung  unsicher  ist.  Das  ist  seitdem  bei  den 
Käufen  cum  scriptura,  die  erst  durch  Errichtung  einer  Urkunde  zu- 
stande kommen,-')  l)ei  denen  daher  das  Angeld  nicht  als  Beweis  eines 
Kaufes  dienen  kann,  weil  ein  solcher  noch  nicht  zustande  gekommen 
ist,  bei  denen  es  nur  eine  Strafe  des  Rücktrittes  bedeuten  kann,  der 
rinzige  verständliche  Zweck  des  Angeldes.  Aber  bei  den  Käufen  sUte 
scripfura  kann  es  nach  wie  vor  die  alte  Beweisrolle  oder  auch  die 
neue  Rolle  des  Reugeldes  spielen.  Im  zweiten  Falle  würde  es  ein 
neues  Beispiel  eines  Kaufes  schaffen,  der  in  dieser  Zeit  nicht  durch 
die  bloße  Willensübereinstimmung  zustande  käme:  den  Kauf,  der  zwar 
sine  scripfura  geschlossen  wird,  bei  dem  aber  die  Übergabe  eines 
Angeldes  stattfindet.  Die  widerspruchsvolle  Ausdrucks  weise  Justinians 
in  dieser  Frage  macht  es  fast  unmöglich,  seine  Absicht  zu  er- 
kennen."*) 

ni.  Wirkungen  des  Kaufes,  —  Der  Kauf  ist  ein  Vertrag.  Ver- 
träge   übertragen    in  Rom    nicht  Kigentum    noch    bt^gründen  sie  ding- 

1)  Esmein,  yfclanges,  S.  418-414.  Hruns  bei  Bruns  und  Sachau,  Syrisch- 
römisches  Rechtsbuchj  S.  21f>  fl".,  schlägt  eine  verwirkeitere,  aber  unseres  Ei- 
achtens  weniger  gute  Auslegung  vor. 

2)  C.  P,  R.y  1,  no.XlX,  Zeile  24,  vom  Jahre  380,  mit  dem  S.  590,  n.  2 
angefahrten  Kommentare  von  Mitteis  ;  H.  G.  U.^  2,  446,  aus  der  Zeit  Mark  Aureis. 
und  P.  Ltmä.,  2,  S.  211,  Zeile  23-24,  aus  dem  Jahre  15(J  mit  einem  Kommen- 
tare von  Gradenwitz,  Einführung  in  die  Papyruskunde,  1,  1900,  S.  81-83. 
Diese  Quellen  zeigen,  daß  die  zugezählte  Summe,  die  übrigens  hier  weniger 
dem  bescheidenen  in  Rom  üblichen  Angelde  als  einer  beträchtlichen  Anzahlung: 
auf  den  Preis  gleicht  (500  von  800  Drachmen  in  BGL\  14  von  21  in  P.  Lond). 
vom  Verkäufer  im  doppelten  Betrage  zurückgegeben  werden  muß,  wenn  er 
die  ErlQllung  des  Kaufes  (durch  die  nach  Ortsrecht  erforderliche  TLa-cftypnipi^ 
verweigert  und  vom  Käufer  verloren  wird,  wenn  er  den  Rest  des  Preises 
nicht  zahlt. 

3)  Inst.,  //.  /.,  pr  (S.  590,  n.  1). 

4)  Justinian,  Inst,^  h.  /.,  /r.,  sagt  zuerst,  daß  er  hinsichtlich  der  Käufe 
sine  scripturis  nichts  geändert  habe  (nant  nihil  nobis  in  huius  tnodi  venditio- 
mius  innovatum.  est);  dann  sagt  er  aber  ausdrücklich,  daß  ein  Angeld  auch 
hei  Kaufen  sine  scripturis  die  Bedeutung  einer  Strafe  des  Rücktrittes  habe 
(hoc  etefUm  subsecuto,  sive  in  scriptis  sive  sine  scripiis  venditio  celebrata 
est,  is  qui  recusat  aditnplere  contractum^  si  quidem  emptor  est,  perdit  quod 
dedit,  si  vero  venditor^  duplum  restituere  cennpellUur^  licet  nihil  super  arrts 
expressun^  est).  Nach  dem  Anfange  der  Stelle  blieb  das  Angeld  ein  Bewei^- 
moment:  nach  dem  Schlüsse  der  Stelle  ist  es  eine  Strafe  des  Rücktrittes.  Beide 
Anschauungen  haben  ihre  Vertreter  und  überdies  gibt  es  vermittelnde  Ansichten. 
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liehe  Rechte.  Daher  kann  auch  der  Kauf  nur  die  Wirkung  haben, 
Verpflichtungen  zu  erzeugen.  Er  ist  ein  gegenseitiger  [synallagma- 
tischer] Vertrag;  er  erzeugt  demnach  wechselseitige  Verpflichtungen 
der  Parteien;  auf  Seitr  des  Käufers  Verpflichtungen,  die  durch  die 
dem  Verkäufer  gegen  ihn  gewährte  actio  venditi,  auf  Seite  des  Ver- 
käufers solche,  die  durch  die  dem  Käufer  gegen  ihn  gewährte  adio 
empti  geschützt  sind.  Diese  Verpflichtungen  lassen  sich  zurückführen : 
auf  Seite  des  Verkäufers  auf  die  Verpflichtung,  die  Sache  bis  zur  Über- 
gabe zu  erhalten,  auf  die  Verpflichtung  zur  Leistung,  auf  die  zum  Schutze 
des  Käufers  gegen  Kntwährung  und  zur  Haftung  für  verborgene  Mängel; 
auf  Seite  des   Käufers  auf  die  zur  Zahlung  des   Preises.*) 

A.    Verpßichtufigen  des    Verkäufers, 

I .  i  'erpjiichtung,  die  Sache  zu  erhalten  (Lehre  vom  Gefahr- 
Übergang).  Der  Verkäufer  einer  bestimmten  Sache,  also,  wenn  das 
romische  Recht  den  Gattungskauf  nicht  gekannt  haben  sollte,  jeder 
Verkäufer  ist  auf  Grund  seiner  Leistungspflicht  zur  Erhaltung  der 
Sache  verbunden.  Diese  Verpflichtung  entspringt  aus  der  Leistungs- 
pflicht und  könnte  daher  auch  erst  im  Anschlüsse  an  diese  betrachtet 
werden.  Sie  geht  ihr  jedoch  zeitlich  voraus  und  ist  daher  unseres 
Erachtens  besser  vorher  ins  Auge   zu  fassen. 

Vom  Augenblick  des  Kaufabschlusses  an  ist  der  Verkäufer  ver- 
pflichtet, über  die  verkaufte  Sache  zu  wachen,  auf  ihre  P>haltung  die 
Sorgfalt  eines  guten  Hausvaters  zu  verwenden  (praestare  talem  di/i- 
gentiam  gua/em  bonns  pater  familiär  adhibet) :  er  ist  verantwortlich 
für  jedes  Verschulden,  das  einem  solchen  nicht  zur  Last  fallen  würde 
{culpa  levis  in  abstracto),'-)  Diese  Verantwortlichkeit  kann  durch 
Parteivereinbarung  gemildert  werden.  Sie  kann  umgekehrt  durch 
Parteivereinbarung  auch  verschärft  werden,  indem  ihm  z.  B.  auch  die 
Haftung  für  Zufall  auferlegt  wird.  Sie  wird  es  auch  durch  Verzug, 
dessen  Wirkung  eben   ist,   daß   er  auch  für  Zufall  verantwortlich  wird.'^) 

1)  Die  aus  dem  Kaufe  für  beide  Parteien  entspringenden  Verpflichtungen 
sind  aufgezählt  in  einer  bekannten  Paulusstelle,  D.,  19,  4,  de  rer.  permut.^  1, 
pr,:  Emptor  enim  nisi  nummos  accipientis  fecerit,  teneiur  ex  vendito, 
i*enditori  suffictt  ob  evictionem  se  obligare,  possessionem  tradere  et  purgari 
dolo  malo.  Der  Käufer  ist  also  nach  dieser  Stelle  verpflichtet,  den  Preis  zu 
zahlen,  der  Verkäufer,  sich  zur  Gewährleistung  zu  verpflichten,  die  Sache  zu 
liefern  und  sich  jeder  Arglist  zu  enthalten,  d.  h.,  unbeschadet  der  eigentumlichen 
Anordnung  und  Fassung  der  Stelle,  die  sich  vielleicht  aus  herkömmlichen, 
durch  die  geschichtliche  Entwicklung  veranlaßten  Formeln  erklärt,  zu  leisten, 
für  Entwährung  einzustehen  und  ohne  Arglist  vorzugehen.  Aber  die  Ver- 
pflichtung, sich  jeder  Arglist  zu  enthalten,  ist  nichts  für  den  Verkäufer  oder 
den  Kauf  Eigentümliches.  Sie  gilt  für  beide  Parteien  bei  allen  bonae  fidei 
Verträgen.  Andererseits  ist  es  unseres  Erachtens  vorteilhaft,  eine  selb- 
ständige Verpflichtung  zur  Erhaltung  der  Sache  anzunehmen,  von  der  die 
Stelle  nicht  spricht. 

2)  Paulus,  D.,  18,  ß,  de  per.  et  comm.  rei  vend.,  3;  cf.  die  wider- 
sprechenden Entscheidungen  von  Lalx:o  und  Paulus,  D.,  19,  \^  de  A.  E,  V.,  54. 

8)  Vgl.  zu  der  Verantwortlichkeit  für  Zufall  auf  Grund  einer  Partei- 
vereinbaiung:  Inst.,  h.  /.,  3a:  zu  der  wegen  Verzuges:  die  Lehre  vom  Ver- 
zuge in  der  Darstellung  der  Wirkungen  der  Schuldverhältnisse. 
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Aber  davpn  abgfesehen  haftet  er  zwar  für  leichtes  Verschulden,  da- 
gegen nicht  weiter,  so  daü  mangels  widersprechender  Abmachung 
oder  Verzuges  der  Zufall,  ein  durch  höhere  Gewalt  verursachtes  Kr- 
eignis,  das  die  Erfüllung  ganz  oder  zum  Teil  unmöglich  macht,  der 
gänzliche  oder  teilweise  Untergang  der  Sache  durch  Zufall  ihn  ganz 
oder  teilweise  von  seiner  Leistungspflicht  befreit.^) 

Als  Schuldner  einer  bestimmten  Sache  wird  er  durch  Untergang 
der  Sache  befreit,  mag  er  infolge  eines  natürlichen  Ereignisses,  Tod 
des  Sklaven,  Krand  eines  durch  Blitzschlag  entzündeten  Hauses,  oder 
infolge  eines  Aktes  der  Staatsgewalt,  Enteignung  von  Provinzialboden 
zur  Errichtung  einer  Militarkolonie,  oder  durch  das  Delikt  eines 
Dritten  verursacht  sein,  der  z.  B.  den  verkauften  Sklaven  tötet  oder 
stiehlt, 2)  Der  Verkäufer  hat  in  solchen  F'ällen  dem  Käufer  nur  mehr 
das  zu  leisten,  was  ihm  von  der  Sache  geblieben  ist^  wenn  ihm  über- 
haupt etwas  davon  geblieben  ist:  die  Trümmer  des  verbrannten 
Hauses:  den  vielleicht  lächerlichen  Ersatz,  den  der  Staat,  wenn  er 
überhaupt  einen  leistet,  im  Falle  der  Enteignung  geleistet  hat;  im 
Falle  des  Deliktes  eines  Dritten  die  aus  dem  strafbaren  Tatbestande 
entspringenden  Klagen,  die  aus  dem  Diebstahle  entspringende  Straf- 
und  Ersatzklage,  die  einzige  aus  der  Verletzung  der  lex  Aquilia 
entspringende  Klage. '^)  \l.\'  schuldet  stets  das,  was  man  die  natür- 
lichen  und  rechtlichen  Surrogate  der  Sache  nennt,  aber  auch  nur  das. 

Es  erhebt  sich  nur  die  Frage,  ob  der  Käufer,  der  seine  Forde- 
rung ganz  oder  teilweise  verliert,  nichtsdestoweniger  für  seine  Preis- 
schuld haftet  oder  ob  er  nicht  auch  infolgedessen  befreit  wird.  Das 
ist  die  Frage  nach  der  Gefahr  des  Unterganges,  die  Frage,  wer  die 
Gefahr  trägt,^) 

Die  heute  nahezu  unbestrittene*^)  Antwort  ist,  dafJ  das  römische 
Recht  dann  den  Käufer  nach  wie  vor  für  verpflichtet  hält,  den  Preis 
zu  zahlen,  um  so  mehr  für  nicht  berechtigt,  ihn  zurückzufordern, 
wenn    er    ihn    schon  bezahlt  hat.      Die  verkaufte  Sache   steht  auf  Ge-  | 

1)  Inst.,  //.  /.,  3:  Quidquid  enim  sine  dolo  auf  culpa  vendUoris  accidit, 
in  eo  venditor  securus  est. 

2)  Vgl.  zu  dem  Untergang  durch  ein  naturliches  Ereignis:  Inst,,  //.  /., 
W,  zu  dem  durch  ein  Delikt:  Inst.,  h.  t.,  3a;  zu  dem  durch  Enteignung: 
Paulus,  D.,  21,  2,  de  evict.,  11,  wo  der  Fall  übrigens  aus  dem  etwas  ver- 
schiedenen Gesichtspunkte  der  Entwährung  ins  Auge  gefaßt  ist;  man  könnte 
mit  RScksicht  auf  Africanus,  D.,  19,  2,  LocaH,  33  (S.  594,  n.  1),  die  Frage 
aufwerfen,  oh  diese  Losung  für  diesen  Fall  schon  von  Afrikan  und  Julian. 
der  zweifellos  hier  wie  sonst  der  von  Afrikan  in  seinen  quaestiones  benützte 
Schriftsteller  ist,  angenommen  war. 

3)  Rechtliche  Surrogate:    Inst.,  h.  /.,  3a. 

4)  D.,  18,  6,  de  periculo  et  cotnmodo  rei  vendilae, 

5)  Sie  wurde  ehemals  oft  bestritten  mit  der  Behauptung,  daß  die  Sache 
dem  Eigentümer  untergebe,  also  bis  zur  Leistung  dem  Verkäufer,  der  erst 
damit  aufhöre,  EigeotQmer  zu  sein.  Sie  wurde  in  neuerer  Zeit  wieder  be- 
stritten von  Puntschart,  Die  fundamentalen  Rechtsverhältnisse^  1885,  S.  215  if. 
Hartmaon,  Iherings  Jahrb..,  22,  1884,  S.  417-496,  hat  behauptet,  daß  sie  nur 
für  natürliche  Zufalle  g^alt  mit  Ausschluß  rechtlicher  Zufälle,  wie  z.  B.  der 
Enteignung. 
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fahr  des  Käufers  vom  Aujrenblicke  des  Vertragsabschlusses  an  und 
schon  vor  der  Tbergabe.  Wenn  sie  untergeht,  behält  der  Verkäufer, 
obwohl  er  von  seiner  V^erpflichtung  zur  Leistung  der  Sache  befreit 
wird,  seine  Preisforderung,  bleibt  der  Käufer,  obwohl  er  seine  Forde- 
rung auf  die  Sache  nicht  mehr  hat,  nach  wie  vor  Schuldner  des 
Preisest) 

Diese  Losung  erklärt  sich  sehr  gut  aus  dein  Zustande^  der  un- 
seres Erachtens  der  ursprüngliche  war,  wonach  zwei  unabhängige 
Ansprüche  aus  zwei  Stipulationen  entstanden  und  keiner  der  beiden 
Verträge,  auf  sich  selbst  gestellt,  durch  das  Schicksal  des  anderen 
beeinfluf3t  werden  konnte.  Sie  ist  viel  schwerer  zu  rechtfertigen 
für  die  Zeit,  in  der  der  Kauf  zwei  actiones  honae  ßdei  erzeugt. 
Denn  seitdem  sind  die  beiden  Forderungen  aneinander  geknüpft.  Sie 
können,  wie  wir  gesehen  haben,  nicht  eine  ohne  die  andere  geltend 
gemacht  werden.  Sie  mußten  auch  miteinander  untergehen.  Das 
liegt  so  sehr  im  Begriffe  der  bona  ßdes,  daß  eine  Stelle  sagt,  wenn 
die  Preisschuld  infolge  einer  gesetzlichen  Bestimmung  wegfalle,  müsse 
nach  der  bona  ßdes  zugleich  auch  die  Warenscbuld  erloschen.^)  Es 
würde  natürlich  scheinen,  daß  nichts  anderes  gilt,  wenn  die  Waren- 
schuld vor  der  Erfüllung  erlischt,  daß  auch  der  Käufer,  der  sich  nur 
im   Hinblick    auf  die  bedungene  Ciegenleistung    verpflichtet    hatte,    be- 

1)  InsL,  h.  /.,  3:  Empioris  damnum  esl^  cui  nee  esse  est,  licet  rem.  non 
fuerit  nactus,  pretium  sotvere.  Dieselbe  Entscheidung  trifft  Paulus,  D.,  h,  /.,  8: 
Perfecta  emptüme  perictUunt  ad  empiorem  respiciet  und  Ulpian,  D.,  47,  2, 
de  furtis^  14,  pr, :  Et  sane  periculum  tet  ad  emptorem  pertinety  dummodo 
custodiant  vendüor  ante  tradüumem  praestet^  und  schon  früher  Afrikan,  wahr- 
scheinlich mit  Berufung;  auf  Julian,  D.,  46,  .-$,  de  solut.,  31),  Julian  selbst,  D.. 
18,  '),  de  resc.  vend.,  5,  2,   und  Alfenus  Varus,  D.,  18,  6,  de  per.^  12  (11),   in 

/ine.  Die  Stellen,  auf  die  man  sich  fiJr  das  Gegenteil  berief,  sind  nicht  sehr 
schwer  zu  beseitig:en.  Die  bedenklichste  ist  die  von  Afrikan,  D.,  19,  2,  LoceUi, 
.*j3,  die  zur  Rechtfertigung  einer  für  die  Miete  getroffenen  Entscheidung  sagt, 
dafi  im  Falle  eines  Kaufes  der  Käufer,  wenn  das  verkaufte  Grundstuck  vor 
der  Übergabe  mit  Beschlag;  belegt  wird,  den  Kaufpreis  nicht  schulde,  und, 
wenn  er  ihn  schon  bezahlt  habe,  zurückfordern  könne,  daß  er  dagegen  keinen 
Anspruch  auf  Schadenersatz  habe.  Diese  Stelle  hat  überaus  zahlreiche  Er- 
klärungen gefunden,  die  alle  ein  wenig  hinken.  Aber  sie  verliert  dadurch 
alle  Bedeutung;,  daß  sie  die  Frage  nur  nebenher  beantwortet,  da  sie  sich  mit 
der  Miete  und  nicht  mit  dem  Kaufe  beschäftigt,  und  daß  vor  allem  Afrikan 
und  Julian  sonst  klipp  und  klar  die  Gefahr  dem  Käufer  aufbürden.  Dieselbe 
Erwägung  wird  den  beiden  Stellen  von  Paulus  und  Alfenus  gerecht,  die  man 
ebenfalls  eingewendet  hat;  die  eine,  Paulus,  D.,  k,  /.,  13,  IT),  sagt  von  Balken, 
die  nach  Abschluß  des  Kaufes  auf  der  Straße  liegen  g;elassen  und  von  den 
Adilen  vernichtet  wurden,  daß  die  Gefahr  den  Verkäufer  treffe:  Sie  erklärt 
sich  unseres  Erachtens  daraus,  daß  den  Verkäufer  ein  Verschulden  trifft;  die 
andere,  D.,  h.  /..  15,  1,  berichtet  eine  Entscheidung  des  Alfenus.  wonach  Balken 
erst  nach  der  Bezeichnung  durch  den  Käufer  auf  dessen  Gefahr  stehen:  sie 
bezieht  sich  unseres  Erachtens  auf  den  Kauf  von  Material  auf  einem  Zimmer- 
platz (S.  596,  n.  3).  Aber  jedenfalls  hat  weder  die  eine  noch  die  andere  Be- 
deutung;. Denn  Paulus  und  Alfenus  nehmen,  wie  wir  gesehen  haben,  beide 
an,  daß  der  Käufer  die  Gefahr  trage. 

2)  Labeo,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  V.,  50:  Bona  fides  non  paiitur  ut.  cum 
emptor  alicuius  legis  beneficio  pecuniam  rei  vendiiae  debere  desisset  antequam 
res  ei  tradatur.  venditor  Iradere  contpelleiur  et  re  sua  careret. 
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frtit  wird,  wenn  diese  Gegenleistung  ihm  nicht  erbracht  werden  kann. 
Es  scheint  nicht  sehr  gerecht,  daß  der  Verkäufer,  der  nicht  geleistet 
hat,  der  Eigentümer  geblieben  ist,  der  Last,  den  Verlust  zu  tragen, 
überhoben  wird  auf  Gnmd  eines  Vertrages,  den  er  nicht  erfüllt  hat. 
Diese  Ungerechtigkeit  wird  noch  auffallender  in  gewissen  Fällen,  in 
dt-nen  er  am  wenigsten  Rücksicht  verdient  und  in  denen  dieser 
Standpunkt  für  ihn  am  günstigsten  ist.^) 

Freilich  wurde  die  römische  Regel  auch  oftmals  mit  sehr  ver- 
schiedenen Gründen  verteidigt,  die  sie  teils  vollständig  rechtfertigen, 
teils  nur  den  dagegen  erhobenen  Bedenken  die  Spitze  nehmen  sollten. 
So  erklärten  sie  ihre  entschlossensten  Verteidiger  für  den  getreuen 
Ausdruck  der  wirtschaftlichen  Natur  des  Kaufes,  dessen  Zweck  für 
tien  Verkäufer  der  sein  soll,  in  seinem  Vermögen  einen  veränder- 
lichen, Schwankungen  unterworfenen  Wert  durch  einen  beständigeren 
Wert  zu  ersetzen,  während  der  Käufer  den  umgekehrten  Zweck  ver- 
folge, welche  Ziele  nicht  erst  dann  erreicht  sein  sollen,  wenn  das 
<ling^liche,  sondern  schon  dann,  wenn  das  persönliche,  das  Forderungs- 
recht  beider  Teile  auf  die  Sache,  die  sie  im  Auge  haben,  begründet 
ist,  also  schon  im  Augenblick  des  Vertragsschlusses,  nicht  erst  in 
<iem  der  Erfüllung.^  Ein  bescheidenerer  Versuch  der  Rechtfertigung 
ist  es,  wenn  man  darauf  hinweist,  daß  die  Fälle  einer  Bereicherung 
<1es  Verkäufers,  die  am  meisten  Anstoü  erregen,  in  der  Tat  viel 
seltener    seien,    als    man    glauben   möchte.^')      Man  weist  ferner  darauf 

1)  Die  beiden  Fälle,  die  am  anstößigsten  scheinen,  sind:  1.  der,  daß  der 
Verkäufer  die  Sache  zweien  verkauft  hat  und  infolge  ihres  Unterganges  den 
Preis  von  beiden  fordern  kann,  während  er,  wenn  sie  nicht  untergegangen 
'«rare,  ihn  nur  von  einem  hätte  fordern  können  und  dem  anderen  zum  Schaden- 
ersatz verpflichtet  gewesen  wäre;  2.  der,  daß  er  eine  fremde  Sache  verkauft 
hat  und  den  Preis  nun  ohne  jede  Auslage  erhält,  während  er,  wenn  sie  er- 
halten geblieben  wäre,  sie  sich  hätte  verschaffen  müssen,  um  sie  zu  leisten, 
bevor  er  den  Preis  erhielt,  und  sogar  zum  Schadenersatz  verpflichtet  gewesen 
wäre,  wenn  er  sie  sich  nicht  hätte  verschaffen  können. 

•J)  Cf.  Saleilles,  Essai  d'une  iheorie  de  r Obligation,  1890,  n»  18o.  vSonst 
sagt  man  auch  ganz  einfach,  daß  der  Käufer,  dem  eine  Werterhöhung  zugute 
komme^  auch  die  Gefahr  der  Wertminderung  tragen  müsse.  Aber  das  erklärt 
zwar,  daß  Werterhöhung  und  Wertminderung  sich  die  Wage  halten,  es  erklärt 
aber  nicht,  daß  der  Käufer  auch  die  Gefahr  des  gänzlichen  Unterganges  trägt. 
Beim  bedingten  Kauf,  bei  dem  auch  dem  Käufer  die  Werterhöhung  zugute 
kommt,  trägst  er  trotzdem  nur  die  Gefahr  des  teil  weisen  Unterganges  (S.  596, 
n.  2).  Vgl.  die  kritische  Erörterung  mehrerer  anderer  Erklärungsversuche  bei 
Demburg,  2,  §  96,  n.  3. 

3)  Beim  Verkauf  einer  fremden  Sache  erhält  der  Verkäufer  den  Preis, 
wenn  die  Sache  infolge  einer  strafbaren  Handlung  untergegangen  ist.  nur, 
wenn  er  die  daraus  entspringenden  Klagen  abtritt,  die  er  nicht  abtreten  kann, 
wenn  er  nicht  der  Eigentümer  ist.  Auch  in  den  übrigen  Fällen  kann  er  ihn 
vielleicht  nicht  beg^ehren,  wenn  er  wußte,  daß  er  nicht  Eigentümer  sei.  Denn 
wer  wissentlich  eine  fremde  Sache  veräußerte,  ist  verpflichtet,  den  Käufer  für 
jede  EntWährung  schadlos  zu  halten,  die  deshalb  eintritt,  weil  er  ihn  nicht 
zatn  Eigentümer  gemacht  hatte  (S.  598,  n.  3)«  und  man  hat  auch  gemeint,  daß 
er  sich  darauf  berufen  könnte,  um  nicht  zahlen  zu  müssen:  Dann  bliebe  nur 
der  Fall  übrig,  daß  jemand  in  gutem  Glauben  eine  fremde  Sache  verkauft, 
die  zufällig  ohne  jede  strafbare  Handlung  untergeht.  Cf.  Windscheid,  2,  §  390, 
n.  16.     Was    den    zweimaligen    Verkauf   derselben   Sache    anbelangt,    so    hat 
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hin,  daÜ  die  Regel,  die  die  Gefahr  dem  Käufer  aufbürdet,  nur  eine 
Auslegungsregel  sei,^)  daf3  sie  daher  durch  Parteierklärung  aufgehoben 
werden  könne  und  daß  sie  es  in  der  Tat  in  zwei  Hauptfällen  sei: 
in  dem  des  bedingten  Kaufes,  in  dem  zwar  nicht  der  teilweise,  wohl 
aber  der  gänzliche  Untergang  der  Sache  vor  Eintritt  der  Bedingung^ 
die  Entstehung  des  Kaufes  mangels  eines  Gegenstandes  hindert,  so 
daO  hier  zwar  die  Gefahr  des  teilweisen  Unterganges  dem  Käufer 
bleibe,  die  des  gänzlichen  Unterganges  aber  den  Verkäufer  treffe;*-^) 
ferner  in  dem  eigentlich  nicht  sehr  verschiedenen  Falle  des  Kaufes 
von  so  und  so  viel  dem  Maße  oder  der  Menge  n^ch  individuell  be- 
stimmter Sachen  fempHo  ad  mensuram] ,  z.  B.  von  Getreide  aus  einem 
Speicher,  von  Vieh  aus  einer  Herde,  bei  dem  der  Käufer  natürlich 
nur  den  Preis  für  so  viel  Stücke  Viehes,  für  so  viel  Getreide  schuldet, 
als   im   Augenblicke   der  Lieferung  noch   da  ist.-^) 

Wir  glauben  nichtsdestoweniger,  daß  der  wesentliche  Grund  der 
Regel  ein  historischer  ist,  in  den  vor  der  Entstehung  des  Kaufes  als 
Konsensualvertrag  bonae  fidei  ausgebildeten  Vorstellungen  gelegen 
ist,  die  dazu  führten,  die  Grundsätze  festzuhalten,  die  sich  vorher  aus 
der  natürlichen  Unabhängigkeit  der  beiden  Stipulationen  voneinander 
entwickelt  hatten;  die  Lehre  von  der  Gefahr  ist  unseres  Erachtens 
ein  besonders  auffallendes  Überbleibsel  aus  der  Zeit,  in  der  die  beiden 
Verpflichtungen  des  Verkäufers  und  Käufers  aus  zwei  selbständigen 
Verträgen  entsprangen. 

2.  Verpflichtung  zur  Ixistung,  Der  Verkäufer  ist  \  erpflichtet, 
die  Sache  zu  leisten  {rem  praesfare,  possessionem  fradere,  vacuam 
possessionem  Iradere)^  der  Käufer  hat  das  Recht,  die  Leistung  mit 
der  actio  empti  zu  begehren.  Wenn  der  Käufer  den  Kauf  abge- 
schlossen, wenn  er  sich  verpflichtet  hat,  den  Preis  zu  zahlen,  so  tat 
er  dies,  um  die  Sache  zu  bekommen,  um  die  Verfügung  darüber  zu 
erhalten,  um  deren  Eigentümer  zu  werden,  würde  man  heute  sagen 
und  kann  man  schon  für  das  römische  Recht  sagen;  denn  der  Zweck 
des   Geschäftes   hat  sich   nicht  geändert.**)     Aber  wenn  sich  auch  der 

Ihering:,  Gesammelte  Aufsäise^  1,  1881,  S.  291-326,  behauptet,  daß  er  niemals 
zwei  PreisforderuDgeD  entstehen  lasse.  Unseres  Erachtens  muß  dies  aber,  der 
Fall  sein,  wenn  die  beiden  Verkäufe  in  gutem  Glauben  geschehen  sind,  z.  B. 
der  eine  durch  den  Erblasser,  der  andere  durch  den  Erben;  wenn  man  da- 
gegen den  zweiten  in  Kenntnis  des  ersten  geschlossen  hat,  hat  man  sich  dadurch 
des  Deliktes  ^e&  falsum  schuldig  gemacht,  D.,  4S,  10,  de  leg.  Com,  de  falsü, 
21,  und  der  Verkäufer  kann  auf  Grund  dieses  Verkaufes  keinerlei  Anspruch 
erheben.     Cf.  Dernburg,  Pandekten,  2,  §  96,  n.  5. 

1)  Das  rechtfertigt  die  Regel  nicht,  wenn  sie  schlecht  ist;  denn  dann  wäre 
es  besser  gewesen,  die  umgekehrte  Vermutung  aufzustellen.  Aber  das  gestattet 
die  Behauptung,  daß  sie  sich  niemandem  aufdrängt. 

2)  D.,  k.  t.,  8,  pr. 

?))  D.,  18,  I,  de  C.  E.^  35,  5,  welche  Stelle  ausdrücklich  sagt,  daß  das  ein 
bedingter  Kauf  sei.  Daher  trägt  der  Käufer  zwar  nicht  die  Gefahr  des  gänz- 
lichen Unterganges  für  jedes  Stück,  wohl  aber  die  der  Verschlechterung. 
Anders  ist  es  in  dem  verwandten  Falle  des  Kaufes  einer  bestimmten  Zahl 
von  Stücken  aus  einer  Masse,  in  dem  er  weder  die  Gefahr  des  Unterganges 
noch  die  der  Verschlechterung  tnägt  (C,  4,  48,  de  pericuh,  2,  /r.). 

4)  Der  Beweis  dafür   liegt   darin,    daß   der    Kauf    eine    iusta  ca$tsa    der 
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Zweck  des  Geschäftes  nicht  greändert  hat,  so  ist  das  doch  mit  der 
daraus  entspringenden  Verpflichtung  der  Fall.  Heute  ist  der  Ver- 
käufer verpflichtet,  Eigentum  zu  übertragen.  Der  Käufer  kann  sich, 
ohne  daO  irgendeine  Störung  stattgefunden  haben  muß,  beschweren, 
wenn  er  nicht  Eigentümer,  wurde.  In  Rom  verpflichtete  der  Kauf, 
der  E^entumsübertragung  bezweckte  und  sie  regelmäßig  herbeiführte, 
den  Verkäufer  nicht  unmittelbar,  diese  Übertragung  zu  bewirken,  gab 
der  Kauf  dem  Käufer  kein  Recht,  sich  darum  allein  zu  beklagen,  weil 
er  es  nicht  erlangt  hatte.*)  Alles,  was  der  Verkäufer  dem  Käufer 
schuldet,  ist  die  possessio,  die  vacua  possessio. 

Dieser  Standpunkt  ist  offenbar  nicht  so  einfach  wie  der,  wonach 
der  Verkäufer  wie  ein  anderer  Schuldner  einer  bestimmten  Sache  zur 
Eigentumsübertragung  verpflichtet  wäre.  Er  wurde  daher  jedenfalls 
aus  praktischen  Gründen  erkoren,  unseres  Erachtens  nicht  von  den 
Theoretikern  der  Kaiserzeit,  sondern  von  den  älteren  Praktikern,  die 
die  ersten  Formulare  für  die  Stipulationen  zu  Kauf-  und  V^erkauf- 
zwecken  entwarfen. 

Das  Formular,  durch  das  sich  der  Verkäufer  verpflichtet  vaciiam 
possessionem  tradere^  wurde  unserer  Meinung  nach  zu  einer  Zeit  er- 
funden, in  der  es  den  Kauf  als  Konsensualvertrag  noch  nicht  gab 
und  er  gerade  am  volkstümlichsten  wurde.  Es  trug  den  Sieg  über 
andere  weniger  glückliche  Formulare  davon,  weil  der  Kauf  dadurch 
ein  weiteres  Anwendungsgebiet  erhielt  und  sich  vielleicht  bequemer 
handhaben  ließ.  Der  Kauf  sollte  dadurch  jedermann,  auch  den  Fremden 
zugänglich  werden,  die  in  einem  Vertrage  keine  Rolle  hätten  spielen 
können,  der  die  Übertragung  quiritischen  Eigentums  zum  Gegenstand 
gehabt  hätte,  da  sie  nicht  fähig  waren,  es  zu  übertragen  oder  zu 
erhalten.  Femer  sollte  er  dadurch  auf  alle  Sachen  anwendbar  werden, 
auch  auf  nicht  römische  Sachen,  auf  Provinzialgrundstücke,  die  quiri- 
tischen Eigentums  nicht  fähig  sind,  an  denen  man  jedoch  sehr  wohl 
Besitz  übertragen  und  erlangen  kann.  Endlich  sollte  er  auch  beim 
Kaufe  römischer  Sachen  zwischen  römischen  Bürgern  den  Verkäufer 
des  Beweises  seines  Eigentumes  überheben,  der  oft  schwierig  und 
verwickelt  wäre,  und  dem  Käufer  die  Möglichkeit  entziehen,  ihn 
wegen  eventueller  Störungen  zu  quälen,  denen  die  Ersitzung  rasch 
ein  Ziel  setzen  wird  und  mit  denen  sich  zu  beschäftigen  Zeit  ist,  falls 
sie  wirklich  vorher  entstehen    sollten.     Diese  Vorteile  sowie  die  Ge- 

Ersitxung  ist,  also  ein  Ereif^nis,  das  die  Erwerbsabsicht  in  sich  schließt;  daß 
der,  der  fälschlich  a  non  donUno  zu  kaufen  glaubt,  dennoch  Eigentümer  wird 
(D.,  22,  6,  de  iur,  et  facti  ignor.^  9,  4);  daß  man  einen  Kauf  nicht  mit  der 
Vereinbarung  schließen  kann,  daß  das  Eigentum  nicht  auf  den  Käufer  über- 
gehen soll  (Labeo,  D.,  18,  1,  de  C.  E.^  8t),  3:  Nemo  potest  videri  eam  rem 
vendidisse,  de  cuius  dominio  id  agitur  ne  ad  empiorem  transeat). 

1)  Das  ergibt  sich  schon  aus  der  Ge^enQberstellung  der  Verpflichtungen 
des  Verkäufers  und  Käufers  durch  Paulus,  D.,  19,  4,  de  rer.  permuty  1,  pr, 
CA,  außerdem  Afrikan  oder  eigentlich  Julian:  D.,  19,  1,  ^  A,  B.  V.,  HO,  1: 
Vendttorem  hactenus  teneri  tä  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam  ut  eins 
f€Lciat\  Ulpian,  D.,  18,  1,  de  C.  B.,  '25y  2:  Qui  vendidü  necesse  non  habet 
fundum  emptoris  facere^  ut  cogüur  qui  fundum  stipulanii  spopondit. 
Girard,  Geschichte  and  Sjrstem  des  römischen  Rechtes.  39 
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wöhnheit  ließen  den  Grundsatz  unverändert  auch  für  den  Kauf  des 
klassischen  Rechtes,  der  Konsensualvertrag  bonae  fidei  war,  fort- 
bestehen. Er  läßt  sich  nun  in  zwei  Sätzen  ausdrücken:  i.  Der  Ver- 
käufer ist  nicht  zu  einem  dare  verpflichtet;  2.  er  ist  verpflichtet 
vacuam  possessionem  tradere. 

a)  Der  Verkäufer  ist  nicht  zu  dare  verpflichtet,  nicht  verpflichtet, 
den  Käufer  zum  Eigentümer  zu  machen.  Der  Stipulationsgläubiger, 
dem  der  Versprechende  eine  fremde  Sache  anbietet,  hat  das  Recht, 
sie  zurückzuweisen,  und,  wenn  er  erst  nach  dem  Empfange  hört,  daß 
sie  dem  Schuldner  nicht  gehört,  kann  er,  sobald  er  es  bemerkt,  den 
Schuldner  belangen,  weil  keine  gültige  Erfüllung  stattgefunden  habe. 
Der  römische  Käufer,  dem  man  eine  res  aliena  anbietet,  kann  grund- 
sätzlich deren  Annahme  und  die  Zahlung  des  Preises  aus  diesem 
Grunde  allein  nicht  verweigern;  er  kann  auch  nicht,  wenn  er  später 
erfährt,  daß  es  eine  fremde  Sache  sei,  darum  allein  einen  Ersatz- 
anspruch erheben.^)  Der  Umstand  allein,  daß  der  Käufer  nicht  Eigen- 
tümer wurde,  daß  er  der  Gefahr  ausgesetzt  ist,  später  der  Vindika- 
tion des  wirklichen  Eigentümers  gegenüber  zu  unterliegen,  gibt  ihm 
kein  Recht  zu  der  Behauptung,  daß  der  Verkäufer  seine  Leistungs- 
pflicht nicht  erfüllt  habe;  denn  der  Verkäufer  ist  nicht  verpflichtet, 
ihm  Eigentum  zu  übertragen  (dare). 

Anders  ist  es,  der  V^erkäufer  ist  ausnahmsweise  schon  allein 
darum,  weil  er  den  Käufer  nicht  zum  Eigentümer  gemacht  hat,  ver- 
antwortlich nur  in  zwei  Fällen:  in  dem  einer  ausdrücklichen  Ab- 
machung dieses  Inhaltes,  die  wahrscheinlich  nicht  von  jeher  zulässig 
war,  die  es  aber  vielleicht  sclAeßlich  war; 2)  ferner  in  dem  des  Ver- 
kaufes einer  fremden  Sache  ourch  einen  unredlichen  Verkäufer  an 
einen  redlichen  Käufer,^)  in  dem  dieser  wegen  der  Arglist  des  Ver- 
käufers unmittelbar  Ersatz  des  Schadens  begehren  kann,  der  ihm  aus 
dem  Mangel  des  Eigentumserwerbes   erwachsen   ist.**) 

1)  Das  ist  die  unbestrittene  Konsequenz  der  S.  597,  n.  1,  anp^eföhrten  Stellen. 

2)  Celsus,  D.,  12,  4,  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.,  16  (Lenel,  73),  scheint  diese 
Abmachung  nicht  zuzulassen,  wahrscheinlich  in  der  Erwägung,  daß  die  Kon- 
sensualverträge Ausnahmen  vom  gemeinen  Rechte  seien,  Vereinbarungen,  die 
durch  Rechtswoltat  klagbar  seien  und  diese  Begünstigung  nur  unter  der  Be- 
dingung genießen  können,  daß  sie  ihr  regelmäßiges  Wesen  bewahren,  in  der 
Erwägung,  daß  nur  mehr  ein  gewöhnliches  pactum  statt  eines  Konsensualver- 
trages vorliege,  wenn  man  eine  der  wesentlichen  Vertragsbedingungen  abändere. 
Aber  die  entgegengesetzte  Entscheidung  scheint  von  Paulus  getroffen  oder 
von  den  Kompilatoren  mit  seinem  Namen  gedeckt  worden  zu  sein:  D.,  19,  5, 
de  P.  V.  A.,  5,  1  (Lenel,  1322).  Cf  neuestens  zu  den  beiden  Stellen:  Schloß- 
mann, Z.  S.  Si.,  24,  1903,  S,  142-193;  Erman,  Z.  S.  St.,  25,  1904,  S.4f?5.469; 
[Appleton,  N.  R.  H.,  1906,  S.  739-780,  und  Kuebler,  Z.  S.  St.,  28,  1907,  S.  418  ff.]. 

3)  African,  D.,  19,  \,  de  A.  E.  K,  30,  1:  Si  sciens  alienam  rem,  ig»o- 
ranti  mihi  vendiderisy  etiam  priusquam  evincaiur,  uliliter  me  ex  empio 
acturum  ptäavit  (Julian)  in  id,  quanii  mea  intersit  meam-  esse  factam  2.  B., 
ßhrt  die  Stelle  fort,  wenn  der  Käufer  den  Sklaven  freilassen  oder  die  Sache 
verpfänden  wollte  und  das  mangels  des  Eigentumserwerbes  nicht  wirksam 
tun  kann. 

4)  Man  führt  außerdem  bisweilen  einen  dritten  Fall  an,  den  Verkauf  einer 
res  mandpiy  bei  dem  der  Verkäufer,  wenn  er  Eigentümer  war,  insofern  «um 
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b)  Der  Verkäufer  ist  verptlichtet  vacuam  possessionem  trudere^ 
Besitz  zu  übertragen.  Die  Frage  ist  nur,  was  darunter  zu  verstehen 
ist.  Zu  diesem  Ende  muß  einerseits  der  rechtliche  Erfolg,  den  diese 
l^istung  hervorrufen  soll,  andererseits  die  Art  und  Weise,  in  der  sie 
vor  sich  gehen  soll,  genauer  bestimmt  werden. 

Auf  die  erste  Frage  geben  die  Quellen  eine  sehr  deutliche  Ant- 
worL  Nach  einer  spätestens  schon  zu  Ende  des  ersten  Jahrhunderts 
der  christlichen  Zeitrechnung  feststehenden  Lehre  hat  der  Käufer 
zwar  nicht  das  Recht  zu  verlangen,  dafi  man  ihn  zum  Eigentümer 
mache,  daß  man  ihm  eine  durch  ein  petitorisches  Rechtsmittel  unan- 
fechtbare Stellung  verschaffe,  wohl  aber  das,  zu  verlangen,  daß  man 
ihm  eine  durch  ein  possessorisches  Rechtsmittel  unanfechtbare  Stel- 
lung, einen  Besitz  verschaffe,  aus  dem  er  nicht  durch  ein  Interdikt 
verdrängt  werden  kann.  Der  Käufer  hat  das  Recht,  ex  empto  auch 
^egen  einen  redlichen  Verkäufer  zu  klagen,  mit  der  Begründung,  daß 
die  Leistung  ungenügend  sei,  daß  er  nicht  die  zmcua  possessio  er- 
halten habe,  wenn  er  erfährt,  daß  einem  Dritten  gegen  ihn  ein  Inter- 
dikt zustehe.^) 

Was  die  Art  der  Erfüllung  der  Leistung  anbelangt,  so  muß  sie 
natürlich  stets  eine  Besitzübergabe  in  sich  begreifen,  die  in  den  ge- 
wöhnlichen Formen  der  Tradition  vor  sich  geht,  und  sie  muß  sich 
st'Ibstverständlich  außer  auf  die  Kaufsache  auch  auf  deren  Zubehör 
und  Nebensachen  erstrecken,  wie  auf  den  Zuwachs,  den  die  Sache  in 
der  Zeit  zwischen  Vertragsschluß  und  Übergabe  erfahren,  auf  die 
Früchte  und  auf  die  zugehörigen  Urkunden.^)  Aber  die  Hauptfrage 
ist,  ob  die  Tradition  in  allen  Fällen  genügt,    ob  nicht  außerdem  bei 

äare  Yerpflichtet  gewesen  sei,  als  er  sich  nicht  begnügen  durfte,  eine  präto- 
risches  Eigentum  begründende  Tradition  vorzunehmen,  sondern  durch  Manzi- 
pation  oder  in  iure  cessio  quiritisches  Eigentum  übertragen  mußte.  Aber 
unseres  Erachtens  lieg^  hier  ein  Mißverständnis  vor.  Mag  der  Verkäufer  einer 
res  tnancipi  deren  Eigentümer  sein  oder  nicht,  jedenfalls  ist  er  hier  ebenso- 
wenig  wie  sonst  verpflichtet,  Eigentum  zu  übertragen.  Aber  sei  er  Eigentümer 
oder  nicht,  jedenfalls  ist  er  nicht  zur  Manzipation  oder  in  iure  cessio,  sondern 
nur  zur  Manzipation  der  res  tnancipi  verpflichtet,  um  seiner  Verpflichtung 
vacuam  possessionem  /rädere  zu  grnügen  (S.  fOO,  n.  1-4). 

1)  Ulpian,  mit  Berufung  auf  Neratius  und  Julian,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  V., 
11,  3:  Jdem  Neratius  aii  venditorem.  in  re  tradenda  debere  praestare  entpiori, 
ui  in  liie  de  possessüme  potior  sii:  sed  Julianus  libro  quinto  decimo  diges- 
torum  probat  nee  videri  traditum^  si  superior  in  possessione  emptor  futurus 
non  sü:  erii  igitur  ex  empto  actio,  nisi  hoc  praestetur    Ein  Anwendungsfall: 

a,  k.  /.,  2,  1. 

2)  Eine  einem  Grundstücke  zugewachsene  alluvio:  Inst.^  k,  /.,  3;  von 
einem  Sklaven  in  der  Zwischenzeit  erworbene  unentgeltliche  Zuwendungen: 
D.,  19,  1,  de  A.  E.  V.,  13,  18;  Früchte;  Fragm.  Vat.,  15;  Urkunden:  Die 
Kaufverträge  über  Sklaven,  die  einen  Teil  der  siebenbürgischen  Wachstafeln 
ausmachen,  bringen  alle  zum  Ausdrucke,  daß  der  Sklave  apochaius  geleistet 
wurde,  d.  h.  mit  der  Quittung  über  die  Bezahlung  des  gegenwärtigen  Ver- 
käufers an  dessen  Vormann,  mit  Ausnahme  eines,  der  den  Grund  angibt: 
er  bezieht  sich  auf  eine  junjte  Sklavin  von  ungefähr  sechs  Jahren,  empta 
sporteäaria^  d.  h.  die  der  gegenwärtige  Verkäufer  bei  einem  früheren  Kaufe, 
vielleicht  bei  dem  der  Mutter  darauf  bekommen  hatte :  Textes,  S.  807  [=  Bruns, 
S.289]. 

39* 
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res  mancipi  eine  Manzipation  hinzukommen  muß,  die  den  Käufer  zum 
Eigentümer  macht,  wenn  es  der  Verkäufer  war,  und  die  sonst  im 
Falle  der  Entwährung  die  actio  auctoritatis  begründet 

Diese  letztere  Annahme  steht  unseres  Erachtens  fest  Der  Ver- 
käufer einer  res  mancipi  ist  verpflichtet,  sie  zu  manzipieren.^)  Man 
hat  das  mit  Berufung  auf  den  bonae  fidei  Charakter  des  Kaufes,  auf 
die  Verpflichtung  des  Verkäufers,  sich  jeder  Arglist  zu  enthalten,  be- 
hauptet^) Man  kann  es  unseres  Erachtens  aber  auch  abgesehen 
davon,  daher  auch  für  die  Zeit  behaupten,  in  der  die  bona  fides 
noch  nicht  vollständig  ausgebildet  war,  auch  für  die  Periode,  in  der 
der  Kauf  noch  nicht  Konsensualvertrag  war,  in  der  er  mit  Hilfe  von 
Stipulationen  vor  sich  ging,  auf  Grund  der  Natur  des  Kaufes,  aul 
Grund  der  Verpflichtung  vacuam  possessiofiem  fradere,  die  es  mit 
sich  bringt,  daß  der  Verkäufer  zwar  nicht  gezwungen  werden  kann« 
mehr  Rechte  zu  übertragen,  als  er  selbst  hat,  wohl  aber  wenigstens 
alle  die  zugunsten  des  Käufers  aufzugeben,  die  er  hat  Jedenfalls 
bildet,  mag  der  Grund  welcher  immer  sein,  die  dem  Verkäufer  einer 
res  mancipi  auferlegte  Verpflichtung  sie  zu  manzipieren  ein  Stück 
des  Kaufes  als  Konsensualvertrag,  ohne  das  diese  Rechtserscheinung 
nicht  verständlich  wäre"^)  und  dessen  Bestand  durch  klare  Quellen- 
stellen bezeugt  ist**) 

1)  Cf.  Girard,  N,  R.  H„  1884,  S.  386-401  (Garantie,  S.  102-107). 

2)  Der  Verkäufer  macht  sich  einer  Arglist  schuldig,  wenn  er  ohne  Grund 
das  nudum  ins  quirüium  zurückbehalten  will.  Ferner,  könnte  man  sagen, 
verstehen  sich  die  üblichen  Vereinbarungen  bei  den  bonae  fidei  Verträgen 
von  selbst:  nun  war  aber  die  Manzipation  bei  res  mancipi  durchaus  üblich 
(S.  318,  n.  1).  Die  siebenbürgischen  Wachstafeln  umfassen  drei  Sklaven - 
kaufe  und  einen  Grundstückskauf.  Sie  erwähnen  die  Manzipation  bei  allen 
vieren.     Der  Brauch  scheint  schon   Plautus,  Persa,  4,  4,  40,   bekannt  zu  sein. 

3)  Nur  auf  diese  Weise  lassen  sich  die  Stellen,  die  sagen,  daß  der  Ver- 
käufer nicht  zu  dare  verpflichtet  sei  (S.  597,  n.  1),  mit  denen  in  Einklang 
bringen,  denen  zufolge  nicht  vereinbart  werden  kann,  daß  Eigentum  nicht 
übergeben  solle,  denen  zufolge  Eigentum  übergeht,  selbst  wenn  der  Käufer 
den  Verkäufer  nicht  für  den  Eigentümer  hielt  (S.  596,  n.  4).  Diese  Entschei- 
dungen drängen  sich  dagegen  auf,  wenn  die  Leistung  durch  Manzipation  ge* 
schieht.  Namentlich  die  letztere  würde  Schwierigkeiten  machen  bei  der 
Tradition,  wenn  sie  nicht  von  der  Manzipation  auf  diese  übergegangen  wäre. 

4)  Paulus,  .9.  R.,  1,  13  a,  4,  sagt  offenbar  in  der  Absicht,  zwischen  res 
n^ancipi  und  nee  mancipi  zu  unterscheiden :  Venditor  cogi  potest  ut  iraäaf 
aut  mancipet  Gaius,  4,  131  a,  nimmt  an,  daß  man  klagen  könne  ex  empio 
ut  fundus  mancipio  detur.  Aber  den  besten  Beweis  liefert  unseres  Erachtens 
Ulpian,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  V.y  11,  2,  (Lenel,  930):  et  in  primis  ipsam  rem 
praestare  venditoretn  oportet,  id  est  tradere;  quae  res,  si  quidem>  dominus 
fuit  venditor  facit  et  emptorem  dominum,  si  non  fuit,  tantun$  evictionis 
nomine  venditorem  obligat,  si  modo  preiium  est  nunuraium  eove  nomine 
satisfactum.  Die  Digesten  sagen:  id  est  tradere^  uud  sie  können  zur  Zeit 
Justinians,  in  der  die  Manzipation  verschwunden  ist,  nicht  anders  sagen.  Aber 
es  ist  sicher,  daß  Ulpian  von  etwas  anderem  sprach.  Denn  die  Wirkungen, 
die  er  mit  dem  Vorgange  verknüpft,  wären  für  die  Tradition  des  klassischen 
Rechtes  nicht  zutreffend;  sie  verpflichtete  den  Verkäufer,  der  nicht  Eigen- 
tümer war,  niemals  wegen  Entwährung  und  übertrug  bürgerliches  Eigentum» 
dominium^  stets  nur  an  den  wenigst  wichtigen  Sachen,  an  res  nee  mancipi. 
Die  Wirkung  der  Haftung  wegen  Entwährung  wurde  stets  nur  durch  Manzipation 
hervorgerufen,  die  die  actio  auctoritatis  erzeugte;    auch  die  der  Eigentums- 
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Diese  Grundsätze  gelten  für  die  Leistung  beim  Kaufe  einer  körper- 
lichen Sache.  Wenn  der  Kauf  eine  unkörperliche  Sache  betrifft, 
kommt  ebenfalls  im  großen  und  ganzen  der  Grundsatz  zur  Anwen- 
<Iung,  daß  der  Verkäufer  nicht  verhalten  ist,  das  Recht  zu  übertragen, 
sondern  nur  dessen  ungestörten  Genuß  zu  verschaffen.  Nur  bietet 
die  Verwirklichung  dieses  Grundsatzes  Schwierigkeiten,  je  nachdem 
die  Kaufsache  eine  zu  bestellende  Grunddienstbarkeit,^)  eine  schon  be- 
gründete persönliche  Dienstbarkeit,-)  eine  Forderung^)  oder  eine  Erb- 
schaft^) ist. 

3.  Verpflichtung  :::ur  Haftung  wegen  EntwährungJ*)  Die  Ver- 
pflichtung zur  Haftung  wegen  Entwährung  ist,  sagt  man,  im  heutigen 

Übertragung  wurde  bei  den  wichtigsten  Sachen  stets  nur  durch  sie  begründet; 
es  ist  daher  unmöglich,  daß  Ulpian  nicht  von  ihr  gesprochen  haben  soll,  indem 
er  sie  alle  beide  anführte.  Er  hat  daher  wohl  entweder  gesagt  id  est  tman- 
apare  oder  wie  Paulus  id  est  mandpare  vel  tradere;  aber  notwendig  hat  er 
von  der  Manzipation  gesprochen.  Daher  beweist  die  Stelle,  daß  der  Ver- 
käufer einer  res  mancipi  verpflichtet  war,  sie  zu  manzipieren. 

1)  Der  Verkäufer,  der  nicht  zu  dare  verpflichtet  ist,  ist  nicht  schon  des- 
halb verantwortlich,  weil  er  die  Gr4inddienstbarkeit  mangels  seines  Eigentums- 
rechtes nicht  gültig  bestellt  hat.  Aber  man  kann  fCkr  ihn  wie  für  den  Ver> 
käufer  einer  körperlichen  Sache  die  Frage  aufwerfen,  ob  er  nicht  zu  dem 
Geschäfte  verpflichtet  ist,  das  das  Recht  begrOnden  würde,  wenn  er  Eigen- 
tümer wäre,  zur  Manzipation,  die  das  Recht  begründet,  wenn  er  Eigentümer 
ist,  die  actio  auctoriiaiis  erzeugt,  wenn  er  es  nicht  ist,  bei  ländlichen  Grund- 
dienstbarkeiten ;  zur  in  iure  cessio  beim  Verkaufe  einer  anderen  Grunddienst- 
barkeit. 

2)  Der  schon  begründete  Nießbrauch  bietet  die  Eigentümlichkeit,  daß  es, 
sofern  er  nicht  an  den  ^nackten**  Eigentümer  verkauft  wird,  dem  man  durch 
in  iure  cessio  leisten  würde  (S.  409,  n.  3),  kein  Verfahren  des  bürgerlichen 
Rechtes  gibt,  das  seine  Übertragung  an  den  Erwerber  ermöglichen  würde. 
Aber  wir  haben  schon  gesehen,  daß  man  oft  annimmt,  daß  die  Übertragung 
des  Nießbrauchers  auf  den  Erwerber  diesem  nur  prätorisches  Recht  ver- 
schafft, natürlich  vorausgesetzt,  daß  der  Verkäufer  wirklich  Nießbraucher  war 
^S.  397,  n.  1). 

3)  Die  Leistung  einer  Forderung  geht  in  den  gewöhnlichen  Formen  der 
Abtretung  einer  Forderung  vor  sich,  die  dem  Erwerber  die  praktischen  Vor- 
teile der  Forderung  verschaffen,  die  aber  wenigstens  in  alter  Zeit  nicht  eine 
Übertragung  der  Forderung  von  dem  einen  auf  den  anderen  bewirken. 

4)  HHe  einmal  erworbene  Eigenschaft  eines  Erben  kann  nicht  aufgegeben 
werden.  Der  Verkäufer  kann  nur  die  Wirkungen  davon  auf  den  Käufer  über- 
gehen lassen,  indem  er  ihm  die  körperlichen  Sachen  einzeln  Übergibt,  die 
Forderungen  in  den  üblichen  Formen  der  Abtretung  auf  ihn  überträgt  oder 
mit  ihm  übereinkommt,  ihm  deren  Vorteil  zukommen  zu  lassen,  und  hinsichtlich 
der  Passiven,  indem  er  mit  dem  Käufer  übereinkommt,  daß  er  die  Schulden 
zahlen  werde,  sofern  nicht  der  Gläubiger  bereit  ist,  den  Käufer  an  Stelle  des 
Erben  als  Schuldner  anzunehmen.  Nur  fanden,  sei  es  um  die  Ansprüche  aus 
der  Verpflichtung  des  Verkäufers,  dem  Käufer  den  Erlös  der  von  ihm  ein- 
geriebenen Erbschaftsforderungen  auszufolgen,  und  die  Ansprüche  aus  der 
Verpflichtung  des  Käufers,  dem  Verkäufer  die  von  ihm  bezahlten  Erbschafts- 
schulden zu  ersetzen,  zu  erleichtern,  sei  es  als  Nachklang  der  Zeit,  in  der  der 
Kauf  überhaupt  durch  Stipulationen  zustande  kam,  zwischen  den  Parteien 
stipulatianes  etnptae  et  venditae  hereditatis  statt,  durch  die  der  Verkäufer  dem 
Käufer  aUes,  was  er  an  Aktiven  aus  der  Erbschaft  erlangen,  der  Käufer  dem 
Verkäufer  alles,  was  dieser  an  Passiven  für  die  Erbschaft  zahlen  sollte,  zu  er- 
setzen versprach  (Gaius,  2,  252). 

5)  D.,  21,  2,  de  evictianibus  et  stipuloHone  duptae. 
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Rechte  eine  Verlänjrerung  der  Leistungspflicht.  Der  Verkäufer  ist 
verpflichtet,  den  Käufer  im  Besitze  der  Sache  zu  erhalten,  die  er  ihm 
übergeben  hat,  er  ist  gehalten,  ihn  schadlos  zu  halten,  falls  er  da- 
durch um  die  Sache  kommt,  daß  er  nicht  ein  dem  des  dritten  Vr- 
hebers  der  Entwährung  überlegenes  Recht  erhalten  hatte. 

Diese  Vorstellung  ist  bis  zu  einem  gewissen  Grade  auch  schon 
die  des  justinianischen  Rechtes,  dem  zufolge  der  entwährte  Käufer 
gegen  den  Verkäufer  zwei  Klagen  erheben  kann:  die  auf  den  Ver- 
trag gegründete  acfio  empti .  und  die  aus  einem  Verbalvertrage  ent- 
springende acäo  ex  sfipulafu  duplae.  Aber  diese  V^orstellung  war 
nicht  von  ^eher  vorhanden  und  die  beiden  Klagen,  die  sie  erzeugte» 
sind  selbst  das  Ergebnis  der  historischen  Entwicklung,  durch  die  man 
zu  ihr  gelangte:  während  die  actio  empü  wegen  Entwährung  nicht 
über  die  Zeit  hinausweist,  in  der  man  die  Haftung  für  Entwährung 
als  eine  Frucht  der  den  Konsensualvertrag  des  Kaufes  begründenden 
Willensübereinstimmung  ansah,  führt  uns  die  actio  ex  stipu/atu  duplae 
in  eine  Zeit  zurück,  in  der  es  eines  Verbalvertrages  bedurfte,  um  die 
Vereinbarung  der  Haftung  verbindlich  zu  machen;  und  auch  sie  ist 
schon  die  Nachbildung  einer  anderen  Klage,  die  sich  nur  erklären  laut» 
w^enn  man  in  die  Zeit  zurückgeht,  in  der  der  Barkauf  durch  Manzi- 
pation  geschah.  Das  sind  drei  verschiedene  Standpunkte,  die  nicht 
aufeinander  gepfropft  wurden,  sondern  nebeneinander  bestanden  und 
deren  Geschichte  man  in  den  Grundzügen  kennen  muß,  um  den 
schlieOlichen  Zustand  w-ohl  zu  verstehen.^) 

Die  Entwicklung  geht  in  ihrem  Ursprünge  bis  in  die  Zeit  vor  den 
Zwölftafeln  zurück,  in  der  die  Manzipation  ein  Barkauf  war,  der  von 
einer  wirklichen  Zuwägung  des  Preises  begleitet  war.  Der  Erwerber 
lief  schon  damals  eine  Gefahr,  die  den  VeräuOerer  nicht  treffen  konnte, 
die,  zu  verlieren,  was  er  hingab,  und  nicht  behalten  zu  können,  was 
er  dafür  erhielt,  wenn  er  a  tioii  domino  erwarb  und  daher  vom  wirk- 
lichen Eigentümer  in  der  Folge  darum  gebracht  wurde,  um  ihn 
gegen  diese  Gefahr  zu  schützen,  schuf  schon  das  uralte  bürgerliche 
Recht  eine  besondere  Klage  zu  seinen  Gunsten,  die  actio  auctori- 
tatis'^)    auf  Rückgabe    des    dojjpelten   Betrages  des  Preises,     die  dem 

1)  Die  drei  Standpunkte  hat  Girard  in  drei  Aufsätzen  behandelt,  die  ge- 
widmet sind  der  actio  auctoritatis,  N,  R.  H.,  18S2,  S.  280-318,  den  Gcwähr- 
leistungsstipulationen,  A';  R.  H.^  1884,  S.  .^7-502,  und  der  Haftung  wegen  Ent- 
währung beim  Kauf  als  Konsensualvertrag,  N.  R.  H.,  1884,  S.  39fi-439,  die 
gesammelt  sind  unter  dem  Titel  Eiudes  historiqties  sur  ta  formaiion  du 
Systeme  de  la  garanHe  d'eviction  en  droit  romain,  1881.  Die  Untersuchung 
wurde  neuerdings  wieder  mit  Sorgfalt  aufgenommen  von  Rabel,  Die  Haftung 
des  Verkäufers  wegen  Mangels  im  Rechte,  1.  Geschichtliche  Studien  über 
den  Haftungsetfolg,  1902,  S.  1-163.  Vgl.  aus  der  früheren  Literatur  außer  dem 
S.  i>80,  n.  3,  angeführten  Werke  Berhmanns:  Eck,  Die  Verpflichtung  des  Ver- 
käufers zur  Gewährung  des  Eigentums^  187.>. 

2)  Solange  der  Erwerber  nicht  Zeit  gehabt  hat  zu  ersitzen,  muß  der  Ver- 
äußerer ihm  vor  Gericht  gegen  Dritte  beistehen,  die  ihn  um  die  Sache  bringen 
wollen  {auctoritatefn  praestare)\  daher  die  von  Valerius  Probus  in  seinen 
Legisaktionsformularen  überlieferte  Aufforderung:  Quando  in  iure  te  conspicio 
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Erwerber  durch  Manzipation  gegen  seinen  Vormann  gewährt  würde, 
wenn  ihn  dieser,  bevor  er  durch  die  Ersitzung  gedeckt  war,  durch 
die  Vindikation  eines  Dritten  um  die  Sache  kommen  ließ.  Diese 
Klage,  deren  Bestand  gleichermaßen  durch  literarische,  juristische  und 
inschriftliche  Quellen^)  bezeugt  ist,    besteht  noch  in  klassischer  Zeit, 

pasttUo  a$me  far  aucior  (Cf.  H.  Pflueger,  Die  legis  actio  scLcranunti,  1898, 
S.  35-46,  samt  Nachweisungen).  Wenn  er  das  nicht  kann  oder  will,  wenn  er 
den  Erwerber  unterliegen  läßt,  ist  er  gehalten,  ihm  das  Doppelte  des  Preises 
XU  ersetzen,  wie  es  sich  in  der  Zeit  der  wirklichen  Zuwägung  aus  dieser,  wie 
es  sich  später  aus  der  in  der  Manzipationsformel  enthaltenen  Erklärung  des 
Erwerbers  (S.  313,  n,  1)  ergab.  Um  das  von  ihm  zu  begehren,  hatte  der 
Käufer  eine  Klage,  die  den  Namen  actio  auctoritatis  zu  führen  scheint  (vgl. 
Paulus,  S.  R,,  2,  17,  3  fS.  603,  n,  1]), 

1)  Als  juristische  Quelle  wollen  wir  nur  Paulus,  5".  R.^  2,  17,  3,  anführen. 
Nachdem  er,  2,  17,  1,  gesagt  hat,  daß  der  Verkäufer  nur  hafte,  wenn  er  be- 
xahlt  worden  ist,  und  nachdem  er,  2,  17,  2,  gesagt  hat,  daß  im  Fall  einfacher 
Tradition  der  Käufer  Anspruch  auf  den  Betrag  der  ausdrücklichen  oder  still- 
schweigenden siipulatio  duplae  habe,  fährt  er  2,  17,  3,  fort:  Res  empta^ 
mancipatione  et  traditione  perfecta^  si  evincatur,  auctoritatis  vendüor  duplo 
tenus  obiigaiur.  Er  stellt  demnach  den  Fall  der  einfachen  Tradition,  bei  dem 
die  Verpflichtung  auf  das  Doppelte  aus  der  Stipulation  entspringt,  die  abge- 
schlossen wurde  oder  als  abgeschlossen  gilt,  und  den  der  Manzipation,  in  dem 
sie  aus  der  Tatsache  der  Manzipation  selbst  hervorgeht,  einander  gegenüber  - 
dieselbe  Gegenüberstellung  macht  ein  älterer  Profanschriftsteller,  der  727  ver- 
storbene Varro,  der  noch  nicht  zugibt,  daß  die  Stipulation  vermutet  werden 
dürfe.  Er  spricht,  de  re  rust,^  2,  10,  5,  von  den  Stipulationen  für  Mängel; 
dann  fährt  er  fort:  Aui  si  ntancipio  non  datur,  dupla prontitti  aut  si  itapactt 
simpla.  Wenn  keine  Manzipation  stattfindet,  z.  B.  beim  Kaufvertrage  mit 
einem  fremden  Kaufmann,  stipulierten  die  Parteien  nach  Belieben  das  Zwei- 
oder Einfache;  das  tut  man  dagegen  nicht,  wenn  eine  Manzipation  stattfindet. 
Denn  die  Manzipation  reicht  schon  für  sich  hin,  die  Klage  auf  das  Doppelte 
zu  begründen.  --  Endlich  ist  die  Existenz  der  Klage  auch  dargetan  durch 
urschriftliche  Nachrichten.  Wir  finden  dafür  zahlreiche  Beispiele  in  der  Manzi- 
]5ation  nutnmo  unOy  sowohl  in  den  schenkungshalber  vollzogenen  Manzipationen, 
Textes,  S.  788  flF.  [=  Bruns,  S.  2i)4flf],  durch  die  der  Schenker  die  Sache  dem 
Beschenkten  numtno  uno  manzipiert,  als  auch  in  den  Testamenten  per  aes 
et  libram^  z.  B.  in  dem  Testament  des  C.  Longinus  Castor,  Textes^  S.  771 
[=  Ä  G.  U,  \y  326J,  in  dem  der  Erblasser  sein  Vermögen  nummo  uno  dem 
emptor familiae  manzipiert,  sowie  in  den  fiduziarischen  Manzipationen,  z.B. 
in  der  bätischen  Tafel,  Textes^  S.  7S6  [=  Bruns,  S.  251],  in  der  der  Kunde 
des  Bankiers  nummo  uno  die  als  Sicherheit  für  sein  Konto  bestimmten  Sachen 
manzipiert  unter  der  Vereinbarung,  daß  mangels  Zahlung  der  sichergestellten 
Schuld  der  Gläubiger  seinerseits  nach  Fälligkeit  das  Recht  haben  soll,  nummo 
uno  zu  manzipieren.  Man  kann  das  für  die  schenkungsweisen,  letztwilligen 
und  fiduziarischen  Manzipationen  damit  erklären,  daß  die  Manzipation  als  Ab- 
bild eines  Kaufes,  wenn  schon  kein  wirklicher  Preis  bezahlt  wird,  wenigstens 
einen  Scheinpreis  enthalten  muß.  Aber  diese  Erklärung  paßt  nicht  für  die 
Manzipation,  die  dem  Gläubiger  gestattet  wird,  der  die  Sache  fiduziarisch 
erhalten  hat,  wenn  er  für  die  sichergestellte  Schuld  nicht  befriedigt  wird. 
Sie  wird  in  der  Regel  für  einen  sehr  ernsthaften  Preis  stattfinden.  Der  Gläubiger 
behält  sich  jedoch  das  Recht  vor,  diesen  Preis  in  der  Manzipation  nicht  zum 
Ausdrucke  kommen  zu  lassen,  hier  nur  einen  Scheinpreis  namhaft  zu  machen. 
Das  geschieht  mit  Rücksicht  auf  die  actio  auctoritatis.  Er  will  ohne  Ver- 
pflichtung zur  Gewährleistung  verkaufen;  wenn  er  aber  manzipieren  und  in 
der  Manzipation  der  wirkliche  Preis  angegeben  würde,  würde  er  eben  darum 
im  Fall  der  Entwährung  für  das  Doppelte  dieses  Preises  haften.  Er  umgeht 
diese  Regel,  indem  er  einen  nichtssagenden  Preis  angibt,  so  daß  er  nur  das 
Doppelte  dieses  nichtssagenden  Preises  auf  sich  nimmt.  Das  beweist,  daß  die 
Manzipation  an  sich  die  actio  auctoritatis  erzeugt  und  zwar  ipso  iure. 
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in  der  die  Manzipation  eine  Eigenturaserwerbsart  geworden  ist.*)  Sie 
muiS  jedoch  schon  vor  den  Zwölftafeln  geschaffen  worden  sein,  in 
einer  Zeit,  in  der  die  Manzipation  noch  ein  Barkauf  war,  da  sie  gegen 
den  unredlichen  Veräußercr  eine  Strafe  verhängte,  die,  eben  weil  es 
eine  Strafe  ist,  verwirkt  wird,  sobald  eine  Manzipation  stattgefunden 
hat,  ohne  daß  es  dazu  einer  besonderen  Erklärung  bedarf,  ja  sogar 
ohne  daß  sie  durch  eine  widersprechende  Erklärung  ausgeschaltet 
werden  kann.  2) 

Die  acäo  aucioriiatis  schützte  demnach  den,  der  durch  ordent- 
liche Manzipation  eine  res  mancipi  erworben  hatte,  vollständig.  Aber 
sie  ließ  jedesmal  im  Stich,  wenn  keine  gültige  Manzipation  vorlag, 
sei  es,  weil  man  eine  solche  nicht  gewollt  oder  weil  man  sie  nicht 
hatte  vornehmen  können,  z.  B.  weil  nicht  beide  Parteien  Römer  waren, 
weil  es  sich  um  keine  römische  Sache  handelte  oder  weil  es  keine 
res  mancipi  war.  Man  mußte  daher  schon  sehr  bald,  lang  vor  der 
Anerkennung  des  Kaufes  als  Konsensualvertrag  darauf  bedacht  sein, 
sich  in  all  diesen  Fällen  durch  selbständige  Verträge  zu  schützen, 
sich  durch  besonderen  Vertrag  den  Anspruch  auf  Gewährleistung  vor- 
zubehalten, der  im  Falle  der  Manzipation  von  Rechts  wegen  entstand. 
Zu  diesem  Zwecke  konnten  die  Parteien  mehr  oder  weniger  sklavisch 
den  Vorgang  einhalten,  der  von  Rechts  wegen  eintrat,  wenn  eine 
gültige  Manzipation  vorlag,  indem  sie  einen  Verbalvertrag  schlössen, 
durch    den    sich    der  Verkäufer   verpflichtete,    für  den  Fall    der  Ent- 

1)  Bechmann,  S.  102- 123,  hat  schon  auf  zahlreiche  Stellen  der  Justinianischen 
Kompilation  aufmerksam  gemacht,  die  sich  in  ihrer  ursprfinKÜchen  Gestalt 
auf  die  actio  auctorüaiis  bezogen.  Lenel,  Edikt^  S  517  ff.,  bat  eine  ganze 
Gruppe  solcher  Stellen  neu  entdeckt,  indem  er  den  Platz  bestimmte,  den  die 
cu:tio  auctorüaiis  im  prätorischen  Edikt  einnahm.  Julian,  Ulpian  und  Paulus 
sprechen  in  der  Kompilation  Justinians  alle  drei  von  einer  Gewährleistungs- 
stipulation  in  zwei  aufeinanderfolgenden  Büchern  ihrer  Kommentare  zu  dem 
den  prätorischen  Stipulationen  gewidmeten  Abschnitte  des  Ediktes.  Wenn 
man  die  Anlage  dieser  Werke  näher  betrachtet,  sieht  man,  dafi  sie  vielmehr 
in  diesen  beiden  Büchern  von  zwei  verschiedenen  Rechtsmitteln  handelten, 
und  daß  zwar  das  des  zweiten  eine  Gewährleistungsstipulation,  das  des  ersten 
dagegen  die  alte  Gewährleistungsklage  aus  der  Manzipation  war,  deren  Formel 
einen  Bestandteil  des  Ediktes  bilden  mußte  und  die  im  Justinianischen  Rechte 
nicht  mehr  vorkam.  Man  kann  mOhelos  alle  Stellen  der  Bücher  80  Ulpians, 
76  des  Paulus  und  57  Julians  darauf  beziehen,  und  man  kann  einige  davon 
nur  auf  sie  beziehen,  z.  B.  Julian,  D.,  k,  /.,  39  (Lenel,  785),  wo  der  Jurist 
nicht  geschrieben  haben  kann :  uHlent  de  evictione  stipulationetn  in  Ttiiufm 
dari ,  ,  .  .  evicHonem  restilui^  sondern  notwendig  geschrieben  haben  muß: 
aciionem  in  Titiutn    dari ....  aucioriicUem  restiiui. 

2)  Der  Beweis  dafür,  daß  die  Klage  ipso  iure  ohne  jede  ausdrückliche 
Vereinbarung  entsteht,  ja  sogar  trotz  gegenteilig^er  Vereinbarung  aus  der  Tat- 
sache der  Manzipation  selbst,  ist  unseres  Erachtens,  ganz  abgesehen  von 
Plautusstellen,  die  uns  zeigen,  wie  die  Parteien  es  vermeiden,  eine  Manzipation 
zu  schließen,    um    nicht    für  Gewährleistung  zu  haften  (Persa^  4,  3.  54  ff;  63; 

4,  4,  40;  Curc.^  4,  2,  8  ff),  erbracht  durch  die  Verwendung  der  Manzipation 
numtno  uno^  wenn  die  Parteien  ohne  Gewährleistung  veräußern  wollen  (S.  603, 
n.  1).  Aber  eine  ipso  iure  entstehende  Klage  auf  das  duplum  kann  nur  eine 
Strafklage  sein.     Das  ist  die  von  Girard,  N,  R.  H.,  1882.  S.  207-218  (Garantie, 

5.  28-30)  vertretene  Ansicht.  Cf.  zustimmend:  A.  Pernice,  Labeo,  3,1,  S.  115-120; 
Rabel,  S.  8  ff. 
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Währung  entweder  das  Doppelte  des  Preises  oder  einfach  Schaden- 
t?rsatz  zu  leisten.  Sie  wählten  den  ersten  Vorgang,  wenn  keine 
Manzipation  stattfand  oder  eine  Manzipation  von  res  mancipi  statt- 
fand, deren  Gültigkeit  zweifelhaft  war,  wenn  z.  B.  res  mancipi  von 
PVemden  oder  von  Personen  zweifelhafter  Nationalität  veräußert 
wurden;  femer  seit  einer  gewissen  Zeit  bei  Sachen,  die  zwar  nicht 
res  mancipi,  aber  ebenso  kostbar  wie  solche  waren.  ^)  Bei  weniger 
wertvollen  Sachen  wie  bei  Kleinvieh  begnügte  man  sich  mit  einem 
Versprechen  habere  Heere,  das  Anspruch  auf  einen  dem  Schaden  ent- 
sprechenden Ersatz  gewährte  und  das  z.  B.  von  Varro  in  seiner  Ab- 
handlung über  die  Landwirtschaft  empfohlen  wird.^) 

In  diesen  Fällen  hat  der  Käufer  wie  in  dem  der  Manzipation  nicht 
auf  Grund  des  Kaufes  Anspruch  auf  Schadenersatz  wegen  Ent- 
währung;  sondern  er  hat  den  Anspruch  auf  Grund  eines  besonderen 
(Geschäftes,  hier  auf  Grund  einer  Stipulation  wie  dort  auf  Grund  der 
Manzipatii»n.  Das  ist  der  einzig  mögliche  Standpunkt,  solange  der 
Kauf  nicht  Konsensualvertrag  ist;  aber  es  ist  nicht  sicher,  daß  er 
verlassen  wurde,  sobald  der  Kauf  Konsensualvertrag  wurde.  Es  ist 
sehr  möglich,  daß  man  zuerst  die  Leistungspflicht  als  die  einzige  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers  ansah,  in  der  zwar  die  Manzipation  für  res 
mancipi,  aber  nicht  auch  die  Stipulation  und  noch  weniger  die  un- 
mittelbare Gewährleistungspflicht  enthalten  wäre. 

Nur  nahm  man  später  von  der  Vorstellung  der  bona  ßdes  aus- 
gehend an:  i.  daO  es  der  durch  die  actio  empti  geschützten  bona 
ßdes  widerspreche,  ein  durch  die  Gewohnheit  gefordertes  Versprechen, 
wie  es  wenigstens  das  Versprechen  habere  Heere  und  wenigstens  bei 
gewissen  Sachen    auch    das    des    doppelten   Ersatzes^)   war,    zu  ver- 

1)  Keine  Manzipation  bei  res  mancipi:  Varro,  der.  r.,  2,  10,  5  (S.  603, 
n.  1).  Kauf  wertvoller  res  nee  mancipi:  Ulpian,  D.,  k.  t,  37,  1  (S.  607,  n.  3). 
Ein  gutes  Beispiel  einer  sHputaHo  duplae  neben  einer  Manzipation  von  zweifel- 
hafter  Gültigkeit  liefern  die  siebenbürgischen  Wachstafeln,  in  denen  unbedenk- 
lich Manzipationen  von  Fremden  geschlossen  werden  und  in  einem  Falle  sogar 
über  ein  Provinzialgrundstfick,  die  aber  sorgsam  von  einer  Stipulation,  in  einem 
Falle  von  einer  stipuiaiio  duplae  begleitet  sind.  —  Man  muß  die  Stipulation 
auf  das  Doppehe  unterscheiden  von  einem  verwandten  und  altertfimlichen  Ver- 
sprechen, von  der  repromissio  oder,  wenn  sie,  wie  dies  gewöhnlich  der  Fall 
ist,  mit  einer  Bürgschaft  verbunden  ist,  von  der  saHsdaiio  secundum  man» 
cipium^  die  ihrem  Namen  nach  eine  viel  getreuere  Nachbildung  der  aus  der 
Manzipation  entspringenden  Verpflichtung  sein  muß  und  die  in  der  Form  der 
saHsdaiio  dazu  dient,  durch  Bürgen  die  Verpflichtung  des  manzipationsweise 
Veräußernden  sicherzustellen:  Cicero,  ad  Att.,  5,  1,  2;  Formular  der  fiduzi- 
arischen Veräußerung:  Texies,  S,  787  [=  Bruns,  S.  251];  cf.  Girard,  N,  R.  H., 
1883.  S.  547-555  (Garantie,  S.  53-61).  samt  Nachweisungen. 

2)  Varro,  de  r.  r.,  2,  2,  6  (Schafe),  3,  5  (Ziegen),  4,  4  (Schweine).  Cf.  zu 
dieser  Stipulation :  Rabel,  S.  30-72,  der  ihre  historische  und  praktische  Rolle 
in  einem  von  unserer  Auffassung  wesentlich  abweichenden  Sinne  versteht. 

3)  Das  Recht  auf  das  Versprechen  der  Haftung  wegen  Entwehrung  ist 
nicht,  wie  man  oft  sagt,  indem  man  bloß  an  die  stipuiaiio  duplae  denkt,  eine 
Eigentümlichkeit  gewisser  Käufe.  Das  ist  ein  allgemeines  Recht,  wie  z.  B. 
Paulus,  D.,  19, 4,  Ä  rerpermui.^  1,  pr.  sagt:  Venditori suf/icit .  .  .  ob  eviciu 
onem  se  obiigare;  vgl.  auch  Celsus  bei  Ulpian,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  V.^  13,  17; 
Uipian,  D.,  l2,  2,  de  iure  iur,y  13,  3.     Nur  hat  der  Käufer  bloß  in  gewissen 
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weig^ern;  2.  daß  das  Versprechen,  das  hätte  geleistet  werden  sollen« 
stillschweigend  von  der  actio  empH  selbst  vorausgesetzt  werde,  .wenn 
der  Kaufer  entwährt  würde,  bevor  er  es  verlangt  hätte;  ^)  3.  endlich 
dafJ  der  Käufer  Anspruch  auf  Schadenersatz  habe  auf  Grund  derselben 
actio  empti^  auch  abgesehen  davon,  in  Fällen,  in  denen  man  eint- 
EntWährung  im  weiteren  Sinne  erblickte  und  in  denen  keines  der 
früheren  Rechtsmittel  geholfen  hätte,  weil  er  die  Sache  behält,  wenn 
er  sie  auch  nicht  auf  Grund  des  Kaufes  behält. 

Diese  Entwicklung,  die  wir  nur  in  ihren  Grundzügen  dargestellt 
haben,  fand  lang  vor  Justin ian,  ja  vor  dem  Ende  der  klassischen  Zeit 
ihren  Abschluß.  Abgesehen  von  der  actio  auctoritatis,  die  zwar  im 
klassischen  Rechte  noch  auftritt,  aber  unter  Justinian  mit  der  Manzi- 
pation  verschwand,  abgesehen  auch  von  der  stipulatio  habere  Heere, 
die  in  der  actio  empti  schon  seit  der  Mitte  der  klassischen  Periode 
immer  eingeschlossen  war  und  daher  nicht  mehr  abgeschlossen  zu 
werden  brauchte,  ist  das  Endergebnis  das,  daß  dem  Käufer  in  noch  zu 
bestimmenden  Fällen  die  actio  empti  wegen  Gewährleistung  auf  Grund 
des  Kaufes  und  die  Klage  aus  der  Stipulation  auf  das  Doppelte  blieben, 
die   wir  hier   nur  rasch  vergleichsweise  betrachten   wollen. 

a)  Die  beiden  Klagen  unterscheiden  sich  in  ihrem  Gegensiand<-, 
in   ihren   Entstehungsbedingungen  und  in   ihren  Anwendungsfällen. 

Sie  unterscheiden  sich  zunächst  in  ihrem  Gegenstande.  Die  aus 
der  Stipulation  entspringende  Forderung  hat  einen  bestimmten  Gegen- 
stand, sie  hat  ihr  von  vornherein  durch  die  Stipulation  selbst  be- 
sUtomtes  Maß,  gewöhnlich  das  Doppelte  des  Preises  (diipla  pecunia 
qua  mercatus  est  cmptorj,  daher  der  Name  stipulatio  dup/ae.-)    Da- 

Fällen  das  Recht,  eine  stipulatio  duplae  zu  verlangen:  wenn  eine  solche  dem 
Ortsgebrauche  entspricht  oder  für  die  betreffenden  Sachen  üblich  ist  (vgl.  zu 
diesen  beiden  Punkten  die  Stellen  von  Gaius  und  Ulpian,  S.  607,  n.  3).  Was 
die  Zeit  anbetrifft, -seit  der  das  Versprechen  mit  der  actio  «w;^// begehrt  werden 
kann,  so  ist  das  Recht  des  Käufers,  die  stipulatio  habere  Heere  zu  begehren, 
bei  Ulpian  schon  von  dem  Zeitgenossen  Trajans  Neratius  bezeugt:  D,,  19,  1,  de 
A,  E,  V.y  11,  8:  Ex  entpto  actionem  esse  ut  etnpiori  höhere  Heere  caveaiur. 
Für  die  sUpulaHo  duplae  ist  das  Recht,  sie  durch  actio  empti  geltend  zu 
machen,  erst  durch  die  Juristen  aus  der  Zeit  der  Severe  bezeugt,  z.  B.  von 
Ulpian,  D.,  k  /.,  37,  pr:  Etnpiori  duplam  promitii  a  venditore  oportet,  nisi 
aliud  convenit.  Aber  eine  Spur  dieses  Anspruches  auf  Grund  des  Kaufes 
findet  sich  unseres  Erachtens  schon  in  der  Zeit  Hadrians:  sein  Vorkommen  in 
dem  Edikt  Julians.  Denn  dessen  Formel  ist  es  unseres  Erachtens,  die  von 
den  Juristen  neben  der  actio  auctoritatis  erörtert  wird,  obwohl  Lenel  freilich 
diese  Stellen  von  der  satisdatio  secundum  maneipiutn  versteht.  Cf.  LcneU 
Edikt,  S.  522;    Girard,  N.  R.  H.,  18^4,  S.  419-422    [Garantie,  S.  125-127). 

1)  Das  sagt  Paulus  für  die  stipulatio  duplae,  D.,  k,  /.,  2:  .SV  dupla  non 
promitteretur  et  eo  nomine  agetur  dupli  condemnandus  est  reus ;  aber  das 
haben  vor  ihm  fiir  die  stipulatio  hadere  Heere  behauptet  African  und  Julian, 
D.,  19,  1,  de  A.  E.  K,  30,  1:  Verum  est  venditorem  hactenus  teneri  ut  rem 
emptori  habere  liceat. 

2)  Die  Parteien  können  übrigens,  sagt  Paulus,  D.,  A.  /.,  5B,  pr,  den  Betrag 
auf  das  Einfache  herabsetzen  oder  auf  das  Drei-  oder  Vierfache  erhöhen.  E^ 
gibt  kein  bestimmtes  Beispiel  einer  Stipulation  auf  das  Drei-  oder  Vierfache. 
Stipulation  des  Einfachen:  Textes,  S.  HOT -S09,  Käufe,  no.  3,  4,  5  [=  Bruns, 
S.  290  fr.;   Gradenwitz.  Ein/,  in  die  Pap.Kunäe,  1900,  S.  64  flf.]. 
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g^egen  begehrt  der  Käufer  mit  der  actio  empti  wie  mit  der  Klage 
aus  der  süpulafio  habere  Heere  nicht  eine  von  vornherein  bestimmte 
Summe,  sondern  Schadenersatz.  Dieser  Ersatz  umfaOt,  abgesehen 
von  Minderungen  aus  Billigkeitsgründen  in  Fällen  einer  beträchtlichen 
Preissteigerung,^)  den  ganzen  Schaden;  aber  er  umfaßt  nur  den 
Schaden;  daher  'hat  der  entwährte  Käufer  nicht  Anspruch  auf  den 
ganzen  Preis,  wenn  die  Kaufsache  im  Augenblicke  der  Entwährung 
weniger  wert  ist  als  in  dem  des  Vertragsschlusses. 2)  Der  Verkäufer 
haftet  gegenüber  der  actio  empti  nur  für  den  buchstäblichen  Schaden, 
während  er  gegenüber  der  Klage  aus  der  stipuiaiio  dupiae  für  den 
doppelten  Betrag  des  Preises  haftet.  Nur  ist  der  Unterschied  sehr 
abgeschwächt,  in  vielen  Fällen  sogar  gänzlich  behoben  durch  die 
Regein   über  die  Entstehungsbedingungen  der  beiden  Klagen. 

Was  die  Entstehungsbedingungen  anbelangt,  so  entsteht  die  bonae 
fidei  Forderung  schon  aus  der  Tatsache  des  Kaufes,  ohne  ausdrück- 
liche Vereinbarung,  aus  der  Vorstellung,  daß  der  Käufer  für  seinen 
Preis  eine  dauernde  Gewalt  über  die  Sache  erlangen,  schadlos  ge- 
halten werden  muß,  wenn  sie  ihm  durch  Verschulden  des  Verkäufers 
entzogen  wird.  Dagegen  würde  die  actio  ex  stipulatu  eine  ausdrück- 
liche Stipulation  erfordern.  Wir  haben  jedoch  gesehen,  daß  man 
schließlich  annahm,  daß  der  Käufer  sie,  wenn  sie  der  Übung  ent- 
sprach, begehren,  und  selbst  wenn  er  dies  nicht  vor  der  Entwährung 
getan  haben  sollte,  den  ihr  entsprechenden  Betrag  mit  der  actio 
empti  beanspruchen  könne.  Der  Unterschied  besteht  also  nur  mehr, 
wenn  die  Stipulation  weder  begehrt  noch  stillschweigend  angenommen 
werden  kann,  d.  h.  bei  Sachen,  die  nicht  wertvoll  sind,  oder  in  Ge- 
genden,  in  denen  die  stipulatio  dupiae  nicht  üblich  ist.-^) 

1)  Paulus,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  V.,  43,  in  /ine.  Eine  Konstitution  Justinians, 
C,  7,  47,  de  sent.  quae  pro^  1,  bestimmt  insbesondere  für  diese  Fälle  die 
Höchstgrenze  des  Schadenersatzes  mit  dem  doppelten  Betrage  des  Preises 
und  dieselbe  Entscheidung  ist  mit  dem  Namen  Afrikans  gedeckt:  D.,  19,  1, 
de  A.  E,  K,  44  =  Lenel,  96,  aber  wahrscheinlich  auf  Grund  einer  eben  durch 
diese  Konstitution  veranlaßten  Interpolation.. 

2)  Paulus,  D.,  h.  t.,  '<0:  Evicta  re  ex  empto  actio  non  ad  pretium  dum- 
taxai  recipiendumy  sed  ad  id  quod  interest  rotnpe/il:  ergo  et  si  minor  esse 
eoepit^  damnum  emptoris  erit.  C,  8,  44  ;4r)),  de  evict.,  'IX  Dieser  Stand- 
punkt ist  nicht  mehr  bestritten. 

3)  Zu  den  Gegenden,  in  denen  die  stipuiaiio  dupiae  nicht  üblich  ist,  vgl. 
Gaius,  D.,  k.  /.,  6:  Si  fundus  venierii,  ex  consuetudine  eins  regionis  in  qua 
negotium  gestum,  est  pro  evictione  caveri  oportet^  zu  der  Beschränkung  auf 
wertvolle  Sachen:  Ulpian,  D.,  k.  t.,  37,  I  (Lenel,  930):  Quod  autem  diximus 
duplam  promitti  oportere,  sie  erit  accipiendum^  ut  non  ex  omni  re  id  accipi- 
amus,  sed  de  kis  rebus ^  quae  pretiosiores  essent,  si  margarita  forte  aut  oma^ 
menia  pretiosa  vel  vestis  serica  vel  quid  aliud  non  coniemptibile  veneat.  Per 
edictum  autem  aedilium  curulium  etiafn  de  servo  cavere  venditor  iubetur, 
eine  Stelle,  die  in  ihrer  ursprünglichen  Fassung  vor  dem  Verschwinden  der 
actio  aucioritatis  gesagt  haben  muß:  duplam  promitti  oportere  si  mancipio 
non  datur,  so  daß  sie  alle  ihre  Beispiele  aus  Sachen  wählte,  die  man  nicht 
mantipieren  kann,  und  als  eine  neue  Sache,  bei  der  die  Verpflichtung  zu  dem 
Versprechen  nach  dem  Edikt  der  Adilen  bestand,  den  Sklaven  hinzufugte,  der 
wohl  eise  wertvolle  Sache  ist,  für  den  diese  Verpflichtung  aber  nach  dem 
bürgerlichen  Rechte  trotzdem  nicht  bestand,    weil    er    eine  res  mancipi  war, 
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Der  Unterschied  hinsichtlich  des  Anwendungsgebietes  mache  sich 
dagegen  überall  geltend.  Die  Umstände,  unter  denen  die  beiden 
Klagen  statthaft  sind,  sind  nicht  dieselben.  Die  acHo  ex  stipulatu, 
das  Ergebnis  einer  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Stipulation, 
entspringt  aus  einem  bedingten  Versprechen,  dessen  Wortlaut  durch 
die  Kommentare  und  durch  die  uns  überlieferten  einzelnen  Geschäfts- 
beispiele vollkommen  bekannt  ist.^)  Der  Verkäufer  verspricht  mit 
einem  Worte  das  Doppelte  des  Preises,  si  res  vel  pars  eius  evtcta 
fuerit  quo  minus  habere  liceat,  oder,  wie  eine  weitläufigere  Formel 
sagt,  quo  minus  uti  fnü,  habere  possidere  liceat  Damit  die  Klage 
entstehe,  muß  also  zuerst  eine  Entwährung,  d.  h.  ein  Rechtsstreit,  in 
dem  der  Käufer  unterlegen  ist, 2)  stattgefunden  haben,  femer  muü 
dieser  Rechtsstreit  die  Sache  oder  einen  Teil  davon  zum  Gegenstande 
gehabt  haben,*^)  endlich  muß  er  den  Erfolg  gehabt  haben,  daß  der 
Käufer  die  Sache  nicht  mehr  behalten  darf.^)    Dagegen  hat  die  bonae 

die  manzipiert  wurde:  cf.  Girard,  N.  R,  H.,  1884,  S.  423  {Garantie,  S.  129). 
Zu  dem  Edikt  der  Ädilen,  das  die  süpulaÜo  duplae  für  den  Sklavenkauf  vor- 
schrieb:   S.  614,  n.  3. 

1)  Die  in  Rom  übliche  und  im  prätorischen  (S.  556,  Z.  t )  und  im  ädilixi- 
sehen  Edikt  wiedergegebene  Formel  der  siipulatio  duplae  kann,  wie  Girard, 
N, ./?.  Ä,  1883,  S.  569-578  {Garantie,  S.  75-84),  gezeigt  hat,  dank  den  über- 
einstimmenden Zeugnissen  der  siebenburgischen  Kaufverträge  (vgl.  außerdem 
heute  die  Urkunde  aus  dem  Jahre  166,  Textes,  S.  809,  Z.  5  [^  Graden witz,  Ein- 
führung in  die  Pap.Kunde,  S.  64  ff.]  und  B.  G.  U.,  3,  887,  vom  Jahre  151),  die 

sicherlich  römischen  Formularen  nachgebildet  sind,  und  den  in  den  Digesten 
erhaltenen  Auszügen  aus  den  Kommentaren  mit  Sicherheit  rekonstruiert  werden. 
Nach  einer  Erklärung  Ober  die  Abwesenheit  gewisser  Mängel,  die  namentlich 
für  Sklaven  galt:  servum  furtis  noxisque  solutum  esse,  schlössen  Käufer  und 
Verkäufer  folgende  Stipulation :  Si  quis  eam  retn  partemve  quam  ex  ea  evicerit 
quo  ntinus  emptorem  eumve  ad  quem  ea  res  periinebit  uti/rui  habere  possidere 
rede  liceat,  tum  quantum  id  erit  quod  ita  ex  ea  evictum  fuerit  tantam  pecuniam 
duplam  dari. 

2)  Es  muß  ein  Rechtsstreit  sein,  in  dem  der  Käufer  unterlegen  ist.  Gleich- 
gültig ist,  ob  er  dabei  als  Kläger  oder  als  Beklagter  aufgetreten  ist,  ob  er 
die  Geldkondemnation  geleistet  oder  entsprechend  dem  arbiiratus  iudicis  die 
Sache  herausgegeben  hat:  Pomponius,  D.«  h.  t.,  16,  1.  Aber  es  muß  ein 
Rechtsstreit  stattgefunden  haben;  wo  kein  Rechtsstreit,  dort  auch  keine  Ent- 
währung:   cf.  Afrikan,  D.,  h.  t.,  24;  Paulus,  D.,  3,5,  de  N.  G.,  18  (19),  3. 

3)  Die  EntWährung  muß  die  Sache  oder  einen  Teil  davon,  nicht  bloß  ein 
Zubehör  oder  Erzeugnis  betreffen  (Julian,  D.,  h.  /.,  43).  Man  behauptet  oft 
auch,  daß  die  Klage  aus  der  siipulatio  duplae  nicht  Platz  greife  bei  teil  weiser 
EntWährung  mit  Rücksicht  auf  eine  Paulusstelle,  D.,  h,  /.,  56,  2,  die  sagt,  daß 
EntWährung  eines  Teiles  nicht  Entwährung  der  Sache  sei.  Aber  da  Hegt  eine 
Verwechslung  vor.  Paulus  sagt  nur,  daß  die  Erwähnung  des  Teiles  notwendig 
sei,  daß  eine  partis  adiectio  notwendig  sei,  und  eben  darum  machte  man  sie 
immer;  sie  stand  in  der  Formel,  wie  man  aus  den  siebenburgischen  Tafeln, 
z.  B.  aus  der  Urkunde  2,  ersieht,  die  deutlich  als  Abschrift  eines  Formulares 
für  den  Kauf  eines  Sklaven  männlichen  Geschlechts  zu  erkennen  ist:  Siquis 
eam  puellam  partemve  quam  ex  eo  evicerit.  Daher  kann  der  Käufer  im 
Falle  teilweiser  Entwährung  Klage  fuhren.  In  diesem  Sinne  und  in  der  Er- 
wägung, daß  der  usus  fructus  eine  pars  rei  sei,  nimmt  Gaius,  D.,  h,  /.,  49, 
einen  Entwährungsanspruch  an  auf  Grund  der  Entdeckung  eines  Nießbrauches 
[an  der  Kaufsache]. 

4)  Die  Entwährung  muß  den  Erfolg  haben,  daß  die  Sache  nicht  mehr 
behalten  werden  kann,  daß  dem  Käufer  oder  dessen  Rechtsnachfolger  corpus 
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fidei  Forderung  eine  rein  realistische  Grundlage.  Sie  entsteht,  so- 
bald der  Käufer  die  Sache  nicht  mehr  auf  Grund  des  Kaufes  in 
Händen  hat,  z.  B.  wenn  ihm  die  Sache  nur  mehr  auf  Grund  eines 
Vermächtnisses  verbleibt,  nachdem  sein  Mangel  im  Rechte  gerichtlich 
festgestellt  ist,  oder  wenn  sie  ihm  ohne  Rechtsstreit  nur  aus  einem 
anderen  Rechtsgrunde  bleibt,  0  oder  auch,  wenn  keine  Entwährung 
der  Sache  oder  eines  Teiles  davon,  sondern  nur  eines  Zubehörs 
stat^efiinden  hat.^) 

b)  Die  beiden  Klagen  gleichen  einander  darin,  daß  beide  einen 
Schaden  voraussetzen,  voraussetzen,  daß  er  aus  dem  Mangel  im  Rechte 
des  Verkäufers  herrühre,  grundsätzlich  voraussetzen,  daß  keine  gegen- 
teilige Vereinbarung  vorliege,  und  endlich  darin,  daß  beide  durch 
eine  Einrede  ersetzt  werden  können,  i.  Sie  setzen  einen  Schaden 
voraus:  daher  finden  sie  keine  Anwendung,  wenn  nicht  ein  wirklicher 
Schaden  eingetreten  ist,  wenn  die  Sache,  bevor  es  zu  einem  Rechts- 
streite kam,  untergegangen  ist,'^)  oder  wenn  kein  ernsthafter  Schaden 
eingetreten  ist,  wenn  die  Entwährung  nicht  das  Eigentum  oder  den 
Nießbrauch  der  Sache,  sondern  nur  die  Entdeckung  darauf  lastender 
Grunddienstbarkeiten  betrifft.  Abgesehen  von  dem  Falle  der  Arglist 
haftet  der  Verkäufer  nicht  wegen  der  Entdeckung  dieser  unbedeuten- 
deren Lasten,  sofern  er  ein  Grundstück  nicht  als  frei  und  ledig  von 
jeder  Last,  uti  opütnus  maximus  veräußert  hat.^)  ~  2.  Sie  setzen 
voraus,  daß  der  Schaden  aus  einem  Mangel  im  Rechte  des  Verkäufers 
herrühre:  daher  findet  weder  die  eine  noch  die  andere  Anwendung, 
wenn  er  aus  dem  Verschulden  eines  anderen,  namentlich  aus  dem 
des  Käufers  entspringt,  der  z  B.  die  Ersitzung  verabsäumte  oder 
verabsäumte,  seinem  Vormann  den  Streit  zu  verkünden,    um  ihm  die 

aut pecunia  abhanden  kommt:  D.,  H.  /.,  21,2.  Der  Käufer  verliert  weder 
das  eine  noch  das  andere  und  hat  daher  nicht  die  Klage  aus  der  Stipulation, 
wenn  sie  ihm  von  dem  Gegner  vermacht  oder  geschenkt  wird»  nachdem  der 
Mangel  seines  Rechtes  festgestellt  ist,  aber  bevor  sie  ihm  dieser  Gegner  ent- 
zogen hat:    Gaius,  D.,  A.  /.,  57,  1. 

1)  Der  Käufer  hat  die  actio  empti  in  dem  Falle  der  vorigen  Note;  denn 
er  behieh  zwar  die  Sache  auf  Grund  des  Vermächtnisses,  doch  nicht  auf  Grund 
des  Kaufes;  er  hätte  sie  sogar,  wenn  kein  Rechtsstreit  stattgefunden  hat,  wenn 
ihm  aber  die  Sache  aus  einem  anderen  Rechtsgrunde  als  aus  dem  des  Kaufes, 
z.  B.  auf  Grund  eines  Vermächtnisses  des  wirklichen  Eigentümers  (Julian,  D., 
19,  1,  de  A.  B.  V.f  29)  verbleibt,  oder  weil  er  den  wirklichen  Eigentümer 
beerbt  (Paulus,  D.,  k.  /.,  9l  oder  weil  er  die  Sache  irgendwie  unentgeltlich 
erworben  hat  (Ulpian,  D.,  h,  /.,  \\  de:  A.  E.  K,  13,  15). 

2)  Julian,  D.,  K  /.,  8;  Pomponius,  D.,  h.  /.,  16,  pr. 

3)  C,  8,  44  (45),  de  evict,  26. 

4)  Vgl.  för  den  Nießbrauch:  S.  608,  n.  3.  Die  Erklärung  fundus  uit 
opHmus  maxitnus  war  eine  von  denen,  durch  die  man  das  Manzipationsformular 
abändern  konnte  (S.  315,  n.  2;  Beispiele:  Textes,  S.  787  [Bruns,  S  251]  in  dem 
Formular  für  die  fiduziarische  Manzipation  und  S.  808  [Bruns,  S.  291]  in  dem 
Kaufvertrage  über  die  Hälfte  eines  Hauses),  und  sie  ließ  dann  im  Falle  der 
Entwährung  die  actio  auctoritaiis  entstehen:  Venuleius,  D.,  h,  t,,  65  (Lenel, 
73).  Aber  sie  kann  auch  in  einer  Stipulation  oder  in  einem  Kaufvertrage 
(Paulus,  D.,  50,  16,  de  V,  «S*.,  169)  vorkommen  und  läßt  dann  die  entsprechenden 
Klagen  entstehen.    Schon  für  die  Manzipation  stellt  Q.  Mucius  den  Grundsatz 
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Möglichkeit  zu  bieten,  ihn  zu  unterstützen.^)  —  3.  H^s  darf  keine 
gegenteilige  Vereinbarung  vorliegen.  Die  Verpflichtung  zur  Gewähr- 
leistung kann  gemildert  werden  durch  eine  Vereinbarung,  die  das 
Versprechen  des  doppelten  Betrages  ausschließt,  auf  das  einfache 
herabsetzt-)  Sie  kann  aufgehoben  werden  durch  eine  Vereinbarung, 
die  zugleich  dieses  Versprechen  und  die  Verpflichtung  zum  Schaden- 
ersatz ausschließt,  unbeschadet  der  Schranke,  daß  auch  eine  aus- 
drückliche Vereinbarung  den  Verkäufer  nicht  der  Verantwortung  für 
seine  Arglist  oder  für  seine  Handlungen  entbinden  kann,  und  daß 
manche  Juristen,  z.  B.  Julian  ihn  nichtsdestoweniger  für  verpflichtet 
hielten,  den  Preis  zurückzugeben/^)  —  4.  Endlich  können  beide 
Klagen  durch  eine  Einrede  ersetzt  werden,  wenn  die  Entwährung 
durch  den  Verkäufer  oder  dessen  Rechtsnachfolger  verursacht  ist. 
Das  war  offenbar  nicht  der  Standpunkt  des  alten  Rechtes,  das  noch 
keine  Einrede  kannte.  Aber  später,  nach  der  Einführung  des  For- 
mularprozesses, ließ  der  Prätor  zu,  daß  der  vom  Verkäufer,  der  in- 
zwischen   Eigentümer    geworden    war,     oder    auch     von    einem,    iler 

auf,  daß  diese  Erklärung  das  Recht  gebe,  wegen  Entdeckung  von  Dienstbar- 
keiten zu  Lasten  des  Grundstückes,  doch  nicht  wegen  Mangels  von  Dienst- 
barkeiten   zugunsten    des  Grundstückes  (Venuleius,  loc.  cii,)  Klage    zu  fuhren. 

1)  Mangel  der  Ersitzung:  Paulus,  D.,  h.  i.,  56,  3.  Irrtum  des  Richters: 
Ulpian,  D.,  k.  /.,  51,  pr,  Unterlassung  der  Streitverkündigung  an  den  Ver- 
käufer: Alexander  Severus,  C,  8,  44  (4^),  de  ev.y  8  .*  Empior  fundi  nisi 
auciori  aut  keredi  eins  denuntiaverit,  evicto  praedio,  neque  ex  stipulaiu  neque 
ex  dupla  neque  ex  empto  aciionem  contra  vendiiorem  vel  fidetussores  eius 
habet.  Lenel  behauptet  jetzt,  Edikt,  S  542,  n.  15,  daß  die  stipulatio  dupiae 
eine  ausdrückliche  Erklärung  über  diese  denuntiatio  enthalten  habe.  Die  uns 
überlieferten  Stipulationsformulare  sagen  aber  nichts  davon  und  eine  Paulus- 
stelle (D.,  h,  /.,  53,  1),  die  Lenel  freilich  auf  die  soHsdatio  secundum  mandpium 
bezieht,  erklärt  den  Mangel  des  Rechtes  des  Stipulanten,  der  den  Rechtsstreit 
mangels  Streitverkündigung  verlor,  quoniam  parum  instructus  esset^  mit  Hilfe 
der  Annahme  eines  dolus y  die  vollkommen  überflüssig  wäre  gegenüber  einem 
Versäumnis,  das  durch  eine  ausdrückliche  Regel  getroffen  würde.  Jedenfalls 
könnte,  wie  uns  scheint,  der  Käufer  offenbar  die  actio  entpti  anstrengen,  wenn 
er  den  Streit  nicht  verkündet  hatte,  falls  er  beweist,  daß  er  nicht  darum,  sondern 
wegen  Mangels  seines  Rechtes  sachfällig  wurde.  Andererseits  könnte  die 
Notwendigkeit  der  Streitverkündigung  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  auf- 
gehoben werden,  wofür  der  Kaufvertrag,  Textes,  S.  810  [Gradenwitz,  Ein/, 
in  die  Pap.Kunde,  S.  64  ff],  ein  Beispiel  bietet. 

2)  D.,  //.  /.,  37,  pr. :  Nisi  aliud  convenii.     D.,  h.  /.,  56,  pr. 

3)  Das  syrisch-römische  Rechtsbuch  hat  uns  belehrt,  daß  der  Kauf  unter 
dieser  Abmachung  die  sogenannte  venditio  simplaria  (D.,  21,  1,  de  aed.  ed., 
48,  8;  cf.  Rsmein,  Meianges,  S.  414)  war.  Ein  Beispiel  in  dem  Manzipatioos- 
formular,  Textes^  S.  7S8  [Bruns,  S.  51],  in  dem  der  Bankier  vereinbart,  daß 
er  die  zur  Sicherstellung  empfangene  Sache  durch  Manzipation  nummo  uno  <um 
die  actio  auctoritatis  zu  vermeiden)  verkaufen  dürfe,  ohne  ein  Versprechen 
secundum  ntancipium  oder  auf  das  Ein-  oder  Zweifache  des  Preises  zu  machen 
und.  wie  die  folgende  Tafel  sagen  mußte,  ohne  sich  auch  für  Gewährleistung 
gegenüber  der  CLCtio  empti  zu  verpflichten.  Aber  diese  Klausel  schloß  seine 
Verantwortung  nicht  aus  für  Entwährungsf^lle,  die  er  kannte  (D.,  19  \^  de 
A.  E.  V.,  6,  9;  1,  1).  Julian  behauptete  außerdem,  daß  auch  abgesehen  davon 
der  Verkäufer  in  solchen  Fällen  wenigstens  zur  Rückstellung  des  Preises  ver- 
halten sei;  aber  Ulpian  lehnt  diesen  Standpunkt  in  der  Stelle,  in  der  er  darüber 
berichtet,  ab  (D.,  19,  1,  de  A.  E.  T.,  11,  18;  cf.  Vangerow,  Pandekten,  3, 
S  610,  n.  4). 
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nachher  vom  Verkäufer  erworben  hatte,  mit  der  Vindikation  belangte 
Käufer  den  Kläger  mit  der  exceptio  rei  venditae  et  traditae  zurück- 
schlaget) Er  kann  sich  ent währen  lassen,  um  etwa  nachträglich 
mit  der  actio  ex  siiputatu  dtiplae  aufzutreten. 2)  Aber  er  kann  auch, 
wenn  er  das  vorzieht,  statt  Genugtuung  für  die  ICntwährung  zu  ver- 
langen, durch  seine  Einrede  verhindern,  daÜ  es  zur  Entwährung 
komme.^) 

4.  Verpflichtung  zur  Haftung  für  Mängel.  —  (iewährleistung 
«»chuldet  der  Verkäufer  dem  Käufer  nicht  bloß  wegen  Entwährung, 
sondern  auch  wegen  solcher  Mängel,  die  die  Sache  wertlos  oder 
schädlich  machen.  Das  ist  ein  zweiter  Gesichtspunkt,  der  sich  auch 
auf  Grund  einer  historischen  Entwicklung  ausbildete  und  zu  dessen 
Erkenntnis  zwischen  den  Grundsätzen  des  alten  bürgerlichen  Rechtes, 
des  Rechtes  nach  dem  Edikte  der  kurulischen  Ädilen  und  des  neueren 
bürgerlichen  Rechtes  unterschieden  werden  muß."*) 

a)  Altes  bürgerliches  Recht,  —  Bei  dem  ursprünglichen  Kaufe, 
dem  Barkaufe  durch  Manzipation  traf  den  Veräußerer  grundsätzlich 
keine  Verantwortung  für  Mängel  der  Sache.  Der  Erwerber  konnte 
auf  Grund  der  Manzi[>ation  neben  der  actio  auctoritatis  für  den  Fall 
der  EntWährung  nur  noch  eine  Klage  auf  das  Doppelte,  die  actio  de 
modo  agri  anstrengen,  falls  ein  Grundstück  nicht  das  zugesicherte 
Ausmaü  hatte,  eine  Klage,  die  übrigens  wie  die  actio  auctoritatis 
in  das  spätere  Recht  überging.'')  Das  ist,  wenn  man  das  Wort  in 
einem  uneigentlichen  Sinne  nimmt,  gewissermafJen  eine  Klage  wegen 
eines  Mangels  bei  Grundstücken,  der  sich  aus  dem  Fehlen  des  zuge- 
sicherten Ausmaßes  ergibt.  Ebenso  steht  die  actio  auctoritatis  zu, 
wenn  ein  Grundstück  uti  optimus  maximus  manzipiert  wurde,  falls 
darauf  lastende  Dienstbarkeiten  entdeckt  werden,  die,  wenn  man  will, 
ebenfalls  ein  Mangel  sind.  Aber  davon  abgesehen  gab  es  wegen 
wirklicher    Mängel     eines    Grundstückes     oder    anderer  Sachen,     wie 

"1>  D.,  21,  3,  de  excepHone  rei  venditae  et  iraditaey  1,  ftir  den  ersten, 
2,  fflr  den  zweiten  Fall.     Cf.  S.  381-382. 

2)  D.,  21,  2,  de  evtct.,  17  :  Eligere  emptor  potest,  utrum  rem  velit  retinere 
intentüme  per  excepiionem  elisa^  an  potius  re  ablata  ex  causa  siipulaiionis 
duplutn  consequi. 

3)  Wir  haben  uns  nur  mit  der  Gewährleistung  für  Entwährung  körperlicher 
Sachen  beschäftigt.  Entsprechende  Grundsätze  finden  auf  den  Kauf  unkörper- 
licher Sachen  Anwendung.  Wir  wollen  nur  bemerken,  daß,  unbeschadet  wider- 
sprechender Vereinbarung  oder  Arglist,  der  Verkäufer  beim  Kaufe  einer 
Forderung  für  den  Bestand  der  Forderung,  nicht  auch  für  die  Zahlungsfähigkeit 
des  Schuldners  haftet,  beim  Kauf  einer  Erbschaft  für  seine  Erbeneigenschaft, 
aber  nicht  für  den  Bestand  der  Erbschaft:  D.,  18,  4,  de  her.  vel act.  vend.,  4;  13. 

4)  D.,  21,  1,  de  aedilicto  edicto  ei  redhibitione  et  quanü  minoris.  Cf. 
ferner  Bechmann,  Der  Kauf  1,  S.  394  414  Go2-655,  Hanausek.  Die  Haftung 
des  Verkäufers  für  die  Beschaffenheit  eter  Ware  nach  römisch,  und  gem. 
ReckU,  1,  1^83.   2,  1,  1S84.   2,  2,  18-7. 

5)  Paulus,  Sent.,  2,  17,  4  :  Distracto  fundo  si  quis  de  modo  meniiatur.  in 
duplo  eins,  quod  mentiius  est.  officio  tudicis  aestimatione  facta  convenitur. 
Lenel,  Z.  S.  St.,  3.  1882,  S.  iyO-197.  Ed,  S.  189  f ,  hat  ferner  in  den  Edikts- 
kommentaren eine  Gruppe  von  Stellen  entdeckt,  die  auf  die  Forpiel  dieser 
Klage  Bezugr  haben.     Cf.  A.  Pernice,  Ladeo,  3,  1,  S.  11,')  ff. 
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Sklaven,  Vieh,  keine  Klage J)  Man  machte  zweifellos  schon  in  sehr 
früher  Zeit  hinsichtlich  der  Mängel,  was  man  bei  den  Käufen  ohne 
Manzipation  hinsichtlich  der  Entwährung  machte. 2)  Man  versprach 
ihre  Abwesenheit  durch  Verbalvertrag,  den  man  im  Falle  der  Manzi- 
pation mit  dieser  verband,  mangels  Manzipation  oder  bei  einer  Man- 
zipation von  zweifelhafter  Gültigkeit  der  sHpulatio  dup/ae  für  Ent- 
währung anreihte,  und  zwar  derart,  daÖ  man  den  ganzen  Vorgang 
mit  dem  Namen  stipulatio  duplae  bezeichnete,^)  den  man  endlich  auch 
mit  der  stipulatio  habere  Heere  verband,  ebenfalls  derart,  daß  man 
dann  den  ganzen  Vorgang  mit  einem  Gesamtnamen  bezeichnete,  wahr- 
scheinlich als  stipulatio  simplaej^) 

Auf  diese  Weise  war  die  Gewährleistung  für  Mängel  wie  anfäng- 
lich auch  die  für  Entwährung  durch  selbständigen  Vertrag  gesichert. 
Der  Fortschritt  mußte  wie  dort  darin  bestehen,  daß  die  Gewähr- 
leistung, die  noch  außerhalb  des  Kaufvertrages  stand,  ein  Bestandteil 
des  Kaufvertr^es  selbst  wurde.  Auch  wäre  derselbe  Vorgang  ganz 
natürlich  gewesen:  erst  die  Stipulation  obligatorisch  zu  machen,  dann 
sie  stillschweigend  anzunehmen.  Aber  die  Entwicklung  wurde  hier 
durch  das  Eingreifen  des  ädilizischen  Ediktes  beeinflußt. 

b)  Edikt  der  Adilen,  —  Die  kurulischen  Adilen,  die  mit  der 
Marktpolizei  betraut  waren,  beschäftigten  sich  wahrscheinlich  als  die 
Ersten  damit,  die  Gewährleistung  für  Mängel  bei  den  in  ihren  Wir- 
kungskreis   fallenden   Käufen    zu   ordnen,    d.  h.   für  die  Sklaven-   un<i 

1)  Man  hat  oft  das  Gegenteil  angenommen  mit  Berufung  auf  Cicero,  dr 
off,^  3,  16,  65  .'  Ex  XII  tabulis  satis  erat  ea  praestari  quae  erant  lingua 
nuncupaia^  quae  qui  tnfitiatus  esset  dupli  poenam  subiret,  indem  man  diese 
Stelle  von  einer  poena  dupli  verstand,  mit  der  lugen  hafte  Angaben  über  die 
Abwesenheit  von  Mängeln  der  manzipierten  Sache  bestraft  wurden.  Aber  die 
einzigen  Strafklagen,  die  man  aus  der  Manzipation  entspringen  sieht,  sind  die 
actio  auctoritatts  und  de  modo  agri  und  sie  hat  Cicero  im  Auge,  weno  er 
von  der  Strafe  des  duplum  für  den  Urheber  der  Luge  (vgl.  zu  dieser  Be- 
deutung von  mentiri  bei  der  a^tio  de  modo  agri :  Paulus,  »9.  R.^  2,  1 7,  4 : 
S.  611,  n.  5,  und  bei  der  actio  atictoritatis  :  ScslcvoIsl^  D.,  21,  2,  de  evict.^  6JK 
3  :  Lenel,  138)  spricht.  Cf.  Girard,  N.  R.  H.,  1882,  S.  203  {GaranHe,  S.  24), 
n.  3;  Pernice,  Labeo,  3,  1,  S.  119. 

2)  Varro,  der  in  seinen  Formularen  die  Stipulation  für  Entwährung  nur 
für  die  Käufe  von  res  mancipi  empfiehlt,  die  ohne  Manzipation  erfolgen 
(S.  603,  n.  1),  empfiehlt  dagfegen  die  för  Mängel  unterschiedslos  fUr  Käufe 
von  res  nee  mancipi  (S.  605,  n.  2)  und  res  mancipi  (Rinder:  2,  2,  5;  Esel: 
2   5    2*  Sklaven:  2    10   5). 

3)  Das  hat  Girkrd,V/^.  H„  1883,  S.  577  (Garaniu,  S.  83),  gezeigt,  ein- 
mal mit  Hilfe  der  siebenbQrgischen  Kaufverträge  und  von  Digesten  stellen,  die 
die  promissio  inceria  fiir  Mangel  und  die  bedingte  promissio  duplae  für  Ent- 
währung als  ein  Ganzes  vereinigt  zeigen,  dann  mit  Hilfe  der  Stellen  D.«  21,  2, 
de  evict.y  3;  11,  1,  die  zeigen,  daß  man  das  Ganze  als  stipulatio  duplae  be- 
zeichnete.    Vgl.  jetzt  zustimmend:  Accarias,  2,  S.  299,  n.  3. 

4)  Die  Vereinigung  des  Versprechens  habere  licere  für  Entwährung  und 
des  Versprechens  für  Mängel  zu  einer  einzigen  Formel  ist  bezeugt  durch  die 
Formulare  Varros.  Cf  Girard,  N.  R.  H.,  1883,  S.  558  [Garantte,  S.  64),  und 
daraus  ergibt  sich  auch  die  Bezeichnung  des  Ganzen  mit  einem  gemeinsamen 
Namen.  Über  die  Wahrscheinlichkeitsgründe,  die  den  Gedanken  nahe  legen^ 
daß  dieser  gemeinsame  Name  der  der  stipulatio  simplae  war,  vgl.  Girard, 
N.  R,  Ä,  1883,  S.  556  (Garantie,  S.  62),  n.  4;  A.  M.  Rabel,  S.  132-136. 
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Viehkäufe,  die  einen  Markt  hatten.  Von  der  Vorstellung  ausgehend, 
daO  der  Verkäufer  die  Sache,  die  er  verkauft,  kennen  muß,  setzten 
sie  kraft  ihrer  Polizeigewalt  Bestimmungen  fest,  die  es  zur  Pflicht 
machten,  dem  Publikum  die  Mängel  der  zum  Kaufe  ausgebotenen 
Sachen  zur  Kenntnis  zu  bringen'),  und,  um  diesen  Bestimmungen 
Geltung  zu  verschaffen,  griffen  sie,  wenn  diese  vorgeschriebene  Kr- 
kläning  unterblieben  war,  durch  Gewährung  von  Klagen  ein,  die  ihrer 
Idee  nach  vorzüglich  Strafklagen  waren,  die  aber,  da  sie  die  Zuwider- 
handelnden bestraften,  indem  sie  in  die  Wirkungen  des  Kaufes  ein- 
griffen, nicht  bloß  polizeilichen  Charakter  hatten,  sondern  auch  das 
bürgerliche  Recht  beeinflußten.*^)  Diese  Klagen,  die  unseres  Erach- 
tens  der  Einführung  des  Formularprozesses   nachgefolgt  sind,^)  lassen 

1)  Altes  Edikt  fiir  die  Sklavenkäufe  (Gellius,  4»  2,  1)  :  Titulus  smgtäorum 
scripius  sit  curcUo  ita  ut  intelle^  rede  possit,  quid  morbi  vüUque  sü^  quis 
fugitivus  errave  sü  noxave  solutus  uon  sü.  Schließliches  Edikt  (D.,  >4.  /., 
I,  I) :  Qui  tnancipia  venduni,  ceriiores  faciant  emptores  quid  morbi  viiiique 
cuique  sü,  quis  fugitivus  errove  sii  noxave  solutus  non  sit,  eademque  omnia^ 
curm  e%  mancipio  venibunt,  palam  rede  pronuniianto.  Edikt  Qber  die  Vieh- 
käufe: (D.,  k.  /.,  38,  /r.)  :  Qui  iumenta  vendunt  palam  rede  dicunto,  quia 
in  quoque  eorum  morbi  vUiique  sit.     Nach  der  Erklärung  Ulpians,  D.,  h.  f., 

1,  2,  verpflichtete  das  Edikt  die  Verkäufer  zu  dieser  Bekanntgabe  der  Mängel 
ohne  Rucksicht  darauf,  ob  sie  sie  kannten,  von  der  Vorstellung  ausgehend, 
daß  es  ein  Verschulden  des  Verkäufers  sei,  wenn  er  seine  Sache  nicht  kenne. 
Cicero  geht  von  derselben  Vorstellung  aus,  wenn  er  sagt  de  off,,  3,  17,  71: 
Qut  emm  scire  debuU  de  sanitaie  de  fuga  de  furtis  praestat  edido  aedilium. 

2)  Der  ursprüngliche  Strafcharakter  der  Klagen  er^ribt  sich  aus  der  Be- 
gründung, die  Ulpian  (D.,  i.  /,  4,  2:  Ut  occurratur  fallaciis  vendetUium) 
dafür  gibt,  sowie  aus  den  Wendungen,  mit  denen  er  sie  charakterisiert  (D., 
h,  /.,  23,  4:  Poeuales  videntur)  und  aus  verschiedenen  EigentCmlichkeiten, 
z.  B.  aus  der  Strafe  des  duplum,  die  den  verurteilten  Verkäufer  mangels  Er- 
füllung trifft  (p.,  k.  /.,  45:  S.  614,  n.  1).  Er  verträgt  sich  vollkommen  mit  der 
Aufgabe  der  Ädilen.  Er  wurde  namentlich  beleuchtet  von  Wlassak,  Zur  Ge- 
sckickte  der  negotiorum  gestio^  1879,  S.  17iff.  Vgl.  zustimmend  A.  Pernice, 
Labeo,  2,  %  S.  51-53,  Girard,  N,  R.  Ä,  1884,  S.  410.415  [GaranHe,  S.  116-121). 

3)  Das  erste  sichere  Zeugnis  stammt  von  Cicero  (de  off.^  3,  17,71,  n.  1). 
Eine  schon  lang  vertretene  Ansicht  (vgl.  t.  B.  Accarias,  2,  S.  21^),  n.  1 ; 
Cuq,  Institutions,  1,  S.  231-232;  Voigt,  Römische  Rechtsgeschichie,  1,  S.  220) 
glaubt  jedoch  in  den  Stücken  des  Plautus  Spuren  des  Ediktes  über  die 
Mängel  {Capt.,  4,  2,  43-44)    und    der    daraus    entspringenden   Klagen    {Merc, 

2,  3^  86;  Rud.,  2,  3,  42-43;  Mil.  Clor,  3.  1,  132-134;  Most.,  3,  2,  112-113) 
zu  finden.  Aber  nicht  eine  dieser  Stellen  beweist  deutlich  das  eine  oder  das 
andere.  Die  aus  dem  Merc.  und  aus  der  Most,  sprechen  einfach  von  Auf- 
lösong  {redkibere),  ohne  zu  sagen,  daß  man  sie  von  den  Ädilen  erlange;  die 
aus  dem  Rudens  und  vielleicht  auch  die  aus  dem  Miles  sprechen  von  dem 
Rechte  der  Ädilen,  gegen  unehrliche  Kaufleute  mit  Beschlagnahme  und  Ver- 
nichtung der  Waren  vorzugehen.  Die  aus  dem  Capt.  spricht  von  erfundenen 
edictiones  aediliciae,  die  mit  dem  Kauf  und  der  Mängelhaftung  nichts  zu  tun 
haben.  Überdies  bezeugen  sie  auch  das  Wenige,  was  sie  berichten,  nicht  für 
Rom.  Denn  sie  können  sich  auf  griechische  Einrichtungen  beziehen,  nament- 
lich wenn  sie  von  den  Befugnissen  und  Edikten  der  Ädilen  sprechen,  auf  die 
griechischen  agoronomoi,  auf  die  im  Mil.  Clor,  und  in  den  Oipt.  ausdrücklich 
angespielt  ist  und  die,  obwohl  man  das  behauptet  hat,  der  Marktpolizei  und 
-Gerichtsbarkeit  keineswegs  fernstanden.  Vgl.  die  Nachweise  bei  Oehler, 
Pauly-Wissowa,  1,  1,  1893,  S.  884.  Cf.  zu  den  einzelnen  Punkten  Mommsen, 
Staatsrecht,  2,  S.  500,  n.  2;  S.  508  n.  4;  Krueger,  Quellen,  S.  32,  n.  8;  Bech- 
nann,  Kauf,  1,  S.  396;  Girard,  N.  R,  H.,  1881,  S.  4i:)  (Garantie,  S.  131); 
K.  R.  Ä,  1897,  S.  269,  n.  4;  Org.  jud.,  1,  S.  220-222. 
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sich  auf  zwei  Grundformen  zurückführen:  auf  eine  sehr  verwickelte, 
zu  einer  Verurteilung  auf  das  Doppelte^)  führenden  Klage  auf  Auf- 
lösung- des  Vertrages,^)  die  actio  redhibitoria  hieß,  und  auf  eine 
Preisminderungsklage,  actio  quanti  minoris,  aestimatoria  genannL 
Was  die  Umstände  anbelangt,  unter  denen  sie  Platz  griffen,  so  wurden 
diese  Klagen  dem  Käufer  gewährt,  um  Klage  zu  führen  bald  wegen 
Mangels  des  Versprechens  für  Abwesenheit  nicht  angegebener  Mängel, 
bald  wegen   entdeckter  Mängel. 

a.  Das  Recht  Klage  zu  führen  wegen  Mangels  des  Versprechens 
griff  namentlich,  vielleicht  sogar  ausschließlich,  bei  Sklavenkäufen 
Platz,  bei  denen  die  Verkäufer,  geringgeschätzte  Fremde,  den  Ädilen 
besonders  verdächtig  waren.  Das  ädilizische  Edikt  machte  für  solche 
Verkäufe  die  stipulatio  duplae  obligatorisch,-  die  gleichzeitig  eine 
Erklärung  hinsichtlich  der  Abwesenheit  von  Mängeln  und  eine  solcht- 
hinsichtlich  der  Rückstellung  des  doppelten  Preises  für  den  Fall  der 
EntWährung  enthielt.  Diese  zweite  Erklärung  setzte  den  entwährten 
Käufer  in  die  Lage,  den  doppelten  Betrag  des  Preises  zu  verlangen, 
selbst  wenn  die  Manzipation  ungültig  gewesen  sein  sollte,  weil  sie 
von  einem  Fremden  vorgenommen  war.  Die  erste  ermöglichte  ihm, 
Ersatz  für  verschwiegene  Mängel  zu  bekommen.*^)  Der  Käufer 
strengt,  um  dieses  Versprechen  zu  erhalten,  vor  den  Ädilen  die  actio 
redhibitoria  an,  die  ihm  zu  diesem  Zwecke  zwei  Monate  lang  zusteht, 
und  nach  Ablauf  dieser  zwei  Monate  eine  andere  Klage,  die  actio 
quanti  minoris  oder  eine  besondere  Ersatzklage,   die    ihm  zu  diesem 

\)  Gaius,  D.,  h  t,  ^')\  Redhibiiona  actio  duplicem  habet  condemnationetn: 
modo  emm  in  dupium  modo  in  simplum  condemnatur  venditor,  Nam  si 
neque  preiium  neque  accessionem  soivat  neque  eum  qui  eo  nomine  ohligaius 
erit  liöeret,  dupli  preiii  ei  accessionis  condemnari  iubeiur.  Si  vero  reddat 
preiium  et  accessionem  vel  eum  qui  eo  nomine  obligaius  est  libereiy  simpli 
videiur  condemnari  Diese  Stelle  zeigt  unseres  Erachtens  trotz  aller  Wider- 
sprüche, daß  der  Geschworene  bei  der  cu:tio  redhibitoria^  der  erkennt,  daß  es 
sich  um  einen  Fall  der  Redhibition  handle,  und  der  daher  einen  arbiiratus 
erläßt,  auf  Grund  dessen  der  Verkäufer  den  Preis  samt  Nebengfebühren  ge^en 
die  Sache  cum  sua  causa  herauszugeben  hat  (D.,  h.  /.,  ßl);  2j,  U),  den  Be- 
klagten auf  das  Doppehe  verurteilt,  wenn  er  die  Sache  nicht  herausf^ibt,  da 
gegen  auf  das  Einfache  auch  dann,  wenn  er  sie  herausgibt.  Vgl.  Lenel,  Ed.. 
S.  531  f.;  Hanausek,  1,  S.  :28-31;  Girard,  N.  R.  H..  S.  4Ü9  {Garantie.  S  Ii:>); 
Kariowa,  R  R.  G ,  S.  l29r>r.'iKS.  Cf.  a.  M  Accarias,  1.  S.  297,  n.  4;  Bechmann, 
l,  S.  404;  Eck,  Juristische  Abhandiungen  für  Beseter,  188.'),  S.  187  ff.  Vgl. 
ferner  zu  der  eigentümlichen  Fassung  der  ctausuta  arbitraria  in  diesem  Falle, 
die  zujrleich  den  Kläger  und  den  Beklagten  zur  Herausgabe  verpflichtet: 
Lenel,  Edikt,  S.  532  flf. 

2)  D ,  h.  /.,  23,  7;  60. 

3 1  Ulpian,  D  ,  2 1 ,  2,  /f^  «;.,  1)7,  1 :  Per  edicium  autem  curutium  etiam  de  seruo 
cavere  venditor  iubetur  hinsichtlich  der  siiptäatio  duplae,  E^  handfit  sich 
hier  wie  gewöhnlich  um  die  stipulatio  duplae^  die  zugleich  die  promissio 
duplae  für  den  Fall  der  Entwährung  und  das  Versprechen  des  Schadenersatzes 
für  Mängel  enthält,  deren  Formel  sich  daher  am  Schlüsse  des  Sdilizischen 
Ediktes  fand:  indem  man  auf  diese  Eigenschaft  der  Stipulation  vergfaß  (vgrl. 
z  B.  D.,  21,  2,  de  ev.,  31),  ließ  man  bisweilen  eine  stipulatio  duplae  für 
Mängel  zu  (D.,  10,  1,  <Är  A.  E.  V.,  4,  pr.).  Cf  Lenel.  Edikt,  S.  536  f.;  Girard, 
!^.  R.  Ä,  18S4,  S.  402-406  {Garantie.  S.  108.112);  Accarias,  S.  299,  n.  3. 
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Zwecke  sechs  Monate  lang  zusteht.^)  —  Die  Ädilen  hätten  dieselben 
Klagen  bei  Viehkäufen  gewähren  können,  um  eine  stipulaüo  simplae, 
das  Versprechen  der  Abwesenheit  von  Mängeln  und  das  habere  Heere 
zu   erzwingen.      Aber   nichts  beweist,  daß   sie  es  taten. 

ß.  Dagegen  gewährt  das  ädilizische  Edikt  unbestrittenermaOen  für 
alle  in  seinen  Wirkungskreis  fallende  Käufe,  wenn  die  Stipulation 
nicht  geleistet  oder  wenn  ein  heimlicher  Mangel  entdeckt  wird,  die 
actio  redkibitoria  auf  Auflösung  des  Kaufvertrages  während  sex 
menses  utiles  und  die  actio  quanti  minoris  auf  Preisminderung 
während  eines  Jahres.^) 

c)  Neueres  bürgerliches  Recht.  —  Der  Standpunkt  des  ädilizischen 
Kdiktes  reichte  für  Marktkäufe  vollständig  aus.  Aber  er  kam  nur  ihnen 
zugute.  Den  übrigen  scheint  das  bürgerliche  Recht  zuerst  dadurch 
zu  Hilfe  gekommen  zu  sein,  daß  es,  von  der  Eigenschaft  des  Kaufes 
als  bonae  fidei  Vertrag  ausgehend,  den  Verkäufer  dem  Käufer  gegen- 
über zum  Ersätze  verpflichtete  nicht  nur  wegen  Mängel,  deren  Ab- 
wesenheit er  zugesichert  hatte,  sondern  auch  wegen  solcher,  die  er 
absichtlich  verschwiegen  hatte.  Diese  Regel,  von  der  Cicero  be- 
richtet, daß  sie  zuerst  für  Grundstücke  um  die  Mitte  des  siebenten 
Jahrhunderts  zugelassen  worden  sei,^)  setzt  voraus,  daß  der  Ver- 
käufer die  Mängel  kannte.  Darum  steht  das  bürgerliche  Recht  in 
dieser  Hinsicht  hinter  dem  ädilizischen  Edikte  zurück,  das  annimmt, 
<laß  der  Verkäufer  sich  nicht  in  Unkenntnis  über  die  Sache  befinden 
<lürfe.  Aber  es  hätte  sich  leicht  auf  eine  Linie  mit  ihm  gestellt, 
wenn  es  von  dem  Grundsatz  ausgegangen  wäre,  daß  die  üblichen 
Erklärungen  stillschweigend  angenommen  werden  und  daß  man  die 
stipulatio  duplae  oder  simplae  begehren  könne,  in  der  die  Erklärung 
über  die  Mängel  eingeschlossen  war.  Wenn  man  jedoch  den  Digesten 
glauben  soll,  so  hätte  sich  der  Fortschritt  hier  auf  anderem  und  nicht 
so  einfachem  Wege  vollzogen,  durch  Übertragung  der  Grundsätze  des 
ädilizischen  Ediktes  auf  alle  Käufe,  die  nach  einer  bedenklichen 
Quellenstelle  schon  zur  Zeit  nicht  erst  Ulpians,  sondern  schon  Labeos 
vollzogen  worden  wäre,  jedenfalls  aber  zu  der  Justinians  abge- 
schlossen  war.'*) 

1)  Gaius,  D.,  k.  /.,  28:  Si  veudiior  de  his  quae  edicio  aediliutn  coniineniur 
nan  caveat,  poUicentur  adverstts  tum  redkibendi  iudictum  intra  duos  menses 
vel  quanti  intersit  intra  sex  menses. 

'>)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  19,  6,  für  Sklavenkäufe;  38,  //-.,  für  den  Kauf  von 
iumenta;  38,  5,  für  den  von  anderem  Vieh.  Zu  anderen  Bestimmungen  des 
ädilizischen  Ediktes  vgl.  die  Rekonstruktion  von  Lenel,  Edikt,  S.  ')30-542,  und 
Kartowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  1288-1301. 

3)  Cicero,  de  off.^  3,  16,  65:  Ac  de  iure  praediorum  sanctum  apud  nos 
est  iure  civili  ui  in  tis  vendendis  vitia  dicerentur  quae  nota  essent  venditon, 
N'ant  cum^  ex  XII  Tabulis  .  .  .  (S.  612,  n.  1),  a  iuris  cansultis  etiam  reiiceniiae 
poena  est  consiituta,  Quidquid  enim  esset  in  praedio  vHii,  id  statuerunt  si 
venditor  sciret  nisi  naminaiim  dictum  esset  praestari  oportere.  Vgl.  de  off.. 
6,  16,  67,  das  davon  ausgehende  Urteil  des  Vaters  von  Cato  Uticensis  (S.  .')85, 
n.  1).     Cf.  Bechmann,  1,  S.  653-656.     Pernice,  Labeo,  2,  1,  S.  179-181. 

4)  Ulpian.  D.,  21, 1,  de  aed.  ed.,  \,pr.:  Labeo  scribit  edictum  aedilium  curu- 
iiufn  de  venditionibus  rerum   esse  tam  earum  quam  soli  sint  quam  earum 
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B.  Verpflichtungen  des  Käufers.  —  Der  Käufer  ist  verpflichtet 
zu  dare  preHum,  zur  Übertragung  des  Kigeotumes  an  dem  verein- 
barten Preise,  außerdem  zu  gewissen  Nebenleistungen:  zum  Ersätze 
der  Kosten  für  die  Erhaltung  der  Sache,  wenn  er  in  Annahmeverzug 
ist,^)  zur  Verzinsung  des  Preises  von  der  Leistung  der  Kaufsache  an, 
auch  wenn  er  nicht  in  Verzug  ist. 2)  Was  den  Augenblick  anbelangt, 
in  dem  er  zahlen  muß,  so  muß  er  das  an  dem  etwa  bestimmten  Ter- 
mine oder  in  Ermangelung  eines  solchen  sofort  tun.  Wir  wissen 
bereits,  daß  er  sonst  grundsätzlich  nicht  Eigentümer  der  Kaufsache 
wird.^)  Aber  er  kann  die  Zahlung  verweigern,  obwohl  ein  Termin 
nicht  bedungen  oder  der  bedungene  Termin  verstrichen  ist,  wenn 
die  Leistungspflicht  des  Verkäufers  nicht  als  erfüllt  gilt.  Das  ist  nicht 
bloß  dann  der  Fall,  wenn  der  Verkäufer  die  Leistung  verweigert, 
sondern  auch  in  einer  Reihe  anderer  Fälle,  z.  B.  wenn  er  unredlicher- 
weise eine  fremde  Sache  einem  redlichen  Käufer  verkauft  und  ihn 
daher  nicht  zum  Eigentümer  gemacht  hat,  wenn  die  von  ihm  geleistete 
possessio  nicht  vacua  ist,  endlich  wenn  schon  ein  Rechtsstreit  um 
das  Eigentum  von  einem  Dritten  gegen  ihn  anhängig  gemacht  ist 
(quaesHo  dominii  motaj^^)  unbeschadet  eines  von  Diokletian  einge- 
führten Vorbehaltes.'') 

§  2.    Miete. 

Die  Miete  (locafio  conducho)  kann  als  der  V^ertrag  bestimmt 
werden,  durch  den  eine  Partei  sich  der  anderen  verpflichtet,  ihr  den 
Gebrauch  oder  Genuß  einer  körperlichen  Sache  oder  einen  Teil  ihrer 
Arbeitskraft  gegen  ein  Entgelt  in  Geld  zu  überlassen,  zu  dessen 
Leistung  sich  diese  andere  Partei  verpflichtet  Auch  sie  ist  ein  Aus- 
tausch zweier  Verpflichtungen  wie  der  Kauf,  von  dem  viele  Regeln 
auf  die  Miete  verpflanzt  wurden.  Aber  während  beim  Kaufe  der 
Käufer  sich  eine  vSache  zu  verschaffen  wünscht,  um  deren  Eigentümer 
zu  werden,  und  der  Verkäufer  auf  sein  Recht  an  der  Sache  endgultij; 
verzichtet,    findet    hier    nur  ein   vorübergehender  Verzicht  statt.      Wir 

quae  mobiles  aut  se  movenies.  Cf.  Kniep,  Praescripiio  und  pacfum,  1891. 
S.  16:M6f).  Die  Regel  redhibitionem  quoque  coniineri  empti  iudicio  (D.,  lli, 
1,  de  A.  E,  V.,  11,  3;  hat,  glauben  wir  mit  Pernice,  Labeo,  :?,  1,  S.  ISO,  eine 
viel  engere  Bedeutung. 

1)  D.,  li),  l,  de  A,  /i.    K,  38,  1. 

2)  F.    F.,  2.  D..  i;>,  1.  de  A.  E    F.,  13,  20. 

3)  Inst.,  2,  1,  de  K,  D.,  41  (S.  316.  n.  1)      Cf.  S.  316,  320,  323. 

4)  Mangel  der  Leistung:  S.  579,  n.  4.  Verkauf  einer  fremden  Sache  in 
bösem  Glauben:  vS.  51)8,  n.  3.  Mangel  der  vacua  possessio:  S  ')99,  n.  1. 
Quaestio  dominii  mota:  Papinian, /rti^.  Vat.y  12. 

."))  Wenn  eine  quaestio  dominii  mota  vorlag,  konnte  der  Verkäufer  nicht 
vor  Erledigung  des  Rechtsstreites  Zahlung  des  Preises  verlangen,  selbst  wenn 
er  für  dessen  Rückstellung  Sicherheit  leistete.  Darin  lag  eine  Gelegenheit 
zum  Betrüge  für  den  Käufer,  der  Zeit  gewinnen  wollte.  Diokletian  und  Maximian 
erlaubten  daher  dem  Verkäufer,  den  Preis  ku  fordern,  obwohl  eine  quaestio 
dominii  mota  vorlag,  wenn  er  Sicherheit  leistete:  C.,  8,  44  (4.")),  ae  evict.. 
21,  und  die  Papinianstelle  wurde  in  diesem  Sinne  in  den  Digesten,  18,  6,  de 
per.  et  comm.,  1!),  1.  überarbeitet. 
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haben  uns  daher  nicht  bloß  mit  der  Frage  zu  beschäftigen,  wie  der 
Vertrag  entsteht  und  welche  Wirkungen  er  hat,  sondern  auch  mit 
der,   wie  er  erlischt.*) 

I.  Qescbichte  der  Miete.^)  —  Als  Konsensualvertrag  stammt 
die  Miete  wie  der  Kauf  erst  aus  der  Zeit  des  Formularprozesses,*^) 
für  die  frühere  Zeit  hat  man  ebenfalls  für  eine  seiner  Spielarten,  für 
die  Sachmiete  allen  Ernstes  behauptet,  daß  hier  dem  Konsensual-  ein 
Realvertrag,  der  durch  Übergabe  der  Sache  zustande  kam,  voraus- 
ging.^) Wir  glauben  jedoch,  daß  ebenso  wie  der  Kauf  anfänglich 
durch  eine  Stipulation  des  Käufers,  emptio,  und  eine  des  Verkäufers, 
z*endifio,  zustande  kam,  auch  die  Miete  bis  zur  lex  AeöuHa  durch 
zwei  Stipulationen  des  Vermieters  und  Mieters  begründet  wurde,  wo- 
her sie  ihre  Bezeichnung  als  locatio  condictio  ableitete.  Sie  ist 
ebenso  wie  der  Kauf  schon  Q.  Mucius  Scaevola  als  Konsensualvertrag 
h>ekannt,  der  acHones  bonae  fidei  erzeugt,  die  hier  wie  beim  Kaufe 
allmählich  eine  immer  größere  'IVagvveite  erhielten.') 

Für  die  Miete  ist  jedoch  eine  besondere  Beobachtung  zu  machen: 
Ihre  Wirkungen,  die  daraus  entspringenden  Verpflichtungen  wie 
zweifellos  auch  die  Fassung  der  Stipulationen,  die  ehedem  ent- 
sprechende Verpflichtungen  begründeten,  waren  ganz  sichtlich  durch 
das  Vorbild  älterer  Mietverträge,  der  Mietverträge  beeinflu(3t,  die 
Siphon  in  sehr  früher  Zeit  im  Namen  des  Staates  durch  dessen  Or- 
gane, namentlich  durch  die  Zensoren,  erst  über  die  öffentlichen  Ein- 
künfte, Ländereien,  Zölle,  Bergwerke,  Fischereien,  im  allgemeinen  für 
fünf  Jahre  mit  dem  Meistbietenden  geschlossen  wurden,  dann  auch 
über  öffentliche  Arbeiten  und  Lieferungen,  die  ebenfalls  im  Wege  der 
V«:rrsteigerung  dem  zugewiesen  wurden,  der  sie  um  den  geringsten  Preis 
übernahm,  endlich  über  die  Stellen  der  Amtsdiener  (licfores,  viatores, 
praecones  usw.),  die  man  nicht  Sklaven  anvertrauen  wollte  und  für 
die   die  Behörden  Freie  in  Dienst  nahmen.^*) 

1)  lost.,  »J,  24,  de  locatione  ei  conductione ;  D.,  lH,  2,  Locati  conducti. 

2)  Cf.  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  n:VJ-6/)l;  Burckhardt,  Zur  Geschichte  der 
locatio  conductio,  1S81>:  Mommsen,  Z.  S.  St.,  6,  \^\  5.260-27.');  A.  Pernice, 
Z.  S  St,  l»,  1SS8,  8.2:58-248. 

3)  Das  ergibt  sich  für  die  Miete  wie  für  alle  bonae  fidei  Verträge  aus 
der  Verbindung  von  Gaius,  4,  U,  mit  Cicero,  de  off,,  3,  1.'),  Gl  (S.  569,  n.  2>. 
Auch  für  diesen  Fall  scheinen  uns  die  gegenteiligen  Schlüsse,  die  man  aus 
Cato,  de  re  rust,,  und  aus  den  Stücken  des  Plautus  ziehen  wollte,  nicht  be- 
weisend.    Vgl.  S.  584,  n.  4,  und  Girard,  N.  R.  H.,  1897,  S.  2r)9-260. 

4)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Degenkolb,  Piaisrechf  und  Miete,  1867,  S.  188ff.; 
A.  Pcmice,  iMieo,  1,  S.  466flf 

;"))  De  off.,  3,  17,  70  (S.  570,  n.  1). 

6)  Vgl  Mommsen,  Staatsrecht,  2,  S.  439  f.,  zu  der  Verpachtung  der  Staats- 
einkünfte (veciigalia),  für  die  allein,  wie  wir  mit  Pernice,  Z.  S.  S/.,  9,  S.  240, 
n.  4,  annehmen,  die  Stellen  (Festus,  v.  Venditiones  u.  a.  m.)  {gelten,  die  die 
öffentlichen  Kauf-  und  Mietverträge  nebeneinanderstellen ;  2,  S.  443  f.,  zu  der 
Zuweisung:  der  öffentlichen  Arbeiten  {nitro  tri6uta)\  1,  S.  337  f..  zur  Bestellung 
der  AmLsdiener  und  zu  den  öffentlichen  Mietverträgen  der  ersten  Art  Rostowzew, 
Geschickte  der  Staaispacht  in  der  röm,  Kaiserseit,  1903.  Zu  dem  Einflüsse 
dieser  öffentlichen  Verträge  avf  die  späteren  Mietverträge  des  bürgerlichen 
Rechtes  s%V  Mommsen,  Z,  S.  St,  6,  1885,  S.  267 ff.;  Ksmein,  Melanges,  1886, 
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IL  Erfordernisse  der  Miete.  —  Ebenso  wie  der  Kauf  durch 
die  Willenseinigung  über  Ware  und  Preis  zustande  kommt,  kommt 
die  Miete  durch  die  über  den  Mietgegenstand  und  über  den  dafür 
zugesicherten  Mietzins  zustande. 

Der  Mietzins,  die  merces,  muß  wie  der  Kaufpreis  ceria  und  vei'a 
sein,  entsprechend  den  Regeln  über  den  Gegenstand  der  Schuldver- 
hältnisse und  über  die  Willenserklärung,  und  in  barem  Gelde  be- 
stehen, trotz  eines  gleichen  Widerspruches,  wie  der  war,  den  uir 
beim  Kaute  kennen  gelernt  haben.^)  Nur  eine  Ausnahme  greift  Platz: 
wenn  sich  der  V'ertrag  auf  ein  fruchttragendes  Grundstück  bezieht, 
kann  die  merces  in  einem  Teile  der  Früchte  bestehen,  die  dann  drr 
Pächter  dem  Eigentümer  schuldet  (colouia  part'taria)?-) 

S.  222  ff.  Als  greifbare  Spuren  dieses  Einflusses  kann  man  anführen:  1.  Die 
Dauer  von  fünf  Jahren,  die  für  die  Pacht  landwirtschaftlicher  Güter  üblich 
war  (S.  622,  n.  "l)  und  die  schon  für  die  Verpachiungen  durch  die  Zensoren 
die  Regel  bildete,  deren  Dauer  bis  zum  nächsten  Lustrum  berechnet  war 
(Varro,  de  l.  Z,.,  6,  11;  cf.  Staatsrecht^  2,  S.  342f.),  und  wahrscheinlich  auch 
ihre  stillschweigende  Verlängerung  von  Jahr  zu  Jahr  nach  Ablauf  dieser  Frist 
(S.  622,  n  3),  wie  sie  bei  öffentlichen  Verpachtungen  bis  zur  Ernennung  des 
neuen  Zensorenkollegiums  stattfand  {Staatsrecht^  2,  S.  H43  f.).  —  2.  Die  Be- 
stimmung der  merces  in  Geld,  wie  dies  bei  allen  Forderungen  und  Schulden 
des  Staates  üblich  war  {Staatsrecht^  2,  S.  449,  n.  1).  —  3.  Der  Grundsatz, 
daß  die  Gefahr  der  Vermieter  trage,  daß  der  am  Genüsse  verhinderte  Mieter 
nicht  das  vereinbarte  Entgelt  schulde  (S.  621,  n.  3),  was  schon  eine  der  bei 
Geschäften  des  Staates  üblichen  Klauseln  [ieges  censoriae)  für  den  Fall  eines 
feindlichen  Einbruches  war  (Cicero,  de  prov.  cons.y  o,  12;  cf.  Heyrovsky, 
Rechtliche  Grundlage  der  leges  contractus^  1881,  S.  107,  n.  3;  Ihering,  Geist, 
2,  S.  300,  n.  470).  —  4.  Endlich  vielleicht  die  Bezeichnung  der  Parteien  und 
namentlich  die  überraschende  Umkehrung,  kraft  deren  der  Lohnzahlende  bei 
der  locaiio  operis  locator^  dagegen  in  den  beiden  anderen  Fällen  coududor 
(Mommsen,  Z.  S  St.,  6,  S.  263-267;  Staatsrecht,  1,  S.  338,  n.  2;  2,  S.  442,  n.  I ; 
S.  447,  n.  2)  heißt.  In  seiner  ursprünglichen  natürlichen  Bedeutung  bedeutet 
das  Wort  locare  nicht  mieten,  sondern  stellen:  ein  Vater,  der  seine  Tochter 
verheiratet,  iocai  filiant^  und  ein  Geldgeber,  der  sein  Geld  gegen  Zinsen  ver- 
leiht, locat  pecuniam.  Die  Behörden,  unter  anderem  die  Zensoren,  haben  eben- 
falls die  Einnahmen  und  Ausgaben  des  Staates  in  die  Verfügung  jemandes  zu 
stellen,  die  Einkünfte,  die  Staatsgüter,  in  die  Verfugung  jemandes,  der  dafür 
den  höchsten  Preis  verspricht  {locatio  reiU  die  Ausgaben,  die  zu  errichtenden 
Bauten,  die  Erhaltung  der  öffentlichen  Gebäude  in  die  Verfügung  dessen, 
der  sie  am  billigsten  übernimmt  {locatw  opetis).  Daher  ist  der  Staat  locaior 
im  Falle  der  locatio  reiy  bei  der  er  das  Geld  erhält  ebenso  wie  bei  der  locaiio 
operiSy  bei  der  er  es  leistet.  Was  die  Bezeichnung  condvctor  anbelangt,  so 
kommt  sie  von  einem  anderen  Geschäfte  des  Staates,  das  der  dritten  Art  der 
Miete  entspricht,  von  dem  Geschäfte,  das  jeder  Beamte  mit  den  Dienern  schließt, 
die  er  auf  dem  öffentlichen  Markte  in  Dienst  nimmt  und  mit  sich  führt  {conducii)y 
wodurch  der  Staat  bei  diesem  dritten  Geschäfte  {conducior)  wird,  wie  er  in 
den  beiden  anderen  locaior  wurde,  und  diese  Bezeichnung  ging  dann  auch 
auf  die  Privaten  über,  die  in  der  Folge  dasselbe  Geschäft  schlössen. 

1)  Gaius,  3,  142-144;  inst.,  //.  /.,  pr,\  1;  2;  Ferrini,  Archiv,  81,  1893. 
S.  1-20,  dem  sich  jetzt  Cuq,  N.  R,  H.,  1899,  S.  631,  n.  1,  anschließt,  hat  jedoch 
behauptet,  daß  diese  Regel  erst  von  Justinian  stamme. 

2)  Gaius,  D.,  h.  t.,  25,  6;  Plinius,  Ep.,  9,  37;  ein  anderes  absonderliches, 
aber  lebendiges  und  umständlich  geschildertes  Beispiel  in  der  Inschrift  von 
Henchir  Mettich,  Textes,  S.  183  ff.  [Rhein.  Mus.,  56,  1901,  S.  120  ff. J.  Nach 
einer  von  Waaser,  Die  colonia  partiaria  des  römischen  Rechts,  1.^87,  ver- 
tretenen   Lehre   würde  darin   nur  dann  ein  Mietvertrag  liegen  (C.,  4,  65,   de 
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Gegenstand  der  Miete  kann  eine  körperliche  Sache  oder  ein  Teil 
der  Arbeitskraft  eines  Menschen  sein.  ^ 

Die  locatio  rei,  die  Sachmiete,  ist  das  Geschäft,  wodurch  der 
Higentüxner  oder  der  GenuOberechtigte,  der  NieObraucher,  der  habl- 
taior  oder  Mieter  einer  Sache  oder  auch  ein  Dritter,  der  kein  Recht 
an  der  Sache  hat,  sich  verpflichtet,  jemandem  den  Genuß  der  Sache 
zu  überlassen,  der  dafür  einen  Preis  verspricht.  Der  erstere  heißt 
iocatOTf  der  zweite  conductor,  genauer  bei  der  Miete  eines  Hauses 
inguilinus,  bei  der  eines  landwirtschaftlichen  Gutes  colonus,^) 

Was  die  Miete  anbelangt,  die  eine  menschliche  Arbeitskraft  zum 
Gegenstande  hat,  so  unterscheidet  man  zwei  Spielarten,  die  locatio 
operarum  und  die  locatio  operis  (faciendi),  deren  wesentliches  Unter- 
scheidungsmerkmal wahrscheinlich  darin  lag,  ob  der  Vertrag  die 
Arbeitskraft  ohne  Rücksicht  auf  den  Erfolg  der  Arbeit  zum  Gegen- 
stande hatte:  so  und  so  viele  Arbeitstage,  oder .  umgekehrt  weniger 
die  Arbeitskraft  als  solche  als  deren  Erfolg: 2)  den  Bau  eines  Hauses, 
die  Urbarmachung  eines  Stückes  Bodens.  Im  ersteren  Falle  liegt 
eine  locatio  operarum  vor,  bei  der  der  Arbeiter  locat  operas  suas 
dem  Geldgeber,  dem  Unternehmer^   der  sie  verwendet.'^)     Im  zweiten 

locaio^  8;  21),  wenn  die  merces  in  einer  bestimmten  Menge  von  Fruchten 
\pars  quanta)  bestände,  dagegen  ein  Gesellschaftsvertrag,  wenn  die  merces 
einen  verhältnismäßigen  Teil  der  Früchte  {pars  quotä)  ausmachte.  Cf.  den 
Widerspruch  Pernices,  Z.  S,  SL,  3,  1882.  S.  57  flF.  Nach  der  herrschenden 
Lehre  ist  nicht  zu  unterscheiden.  Die  Frage  ist  Oberhaupt  nicht  aufzuwerfen 
vom  Standpunkt  Ferrinis  (n.  1). 

1)  Wir  besitzen  keine  Urkunden  über  einzelne  Sachmieten,  wie  uns  solche 
von  Kaufverträgen  Oberliefert  sind;  aber  sie  werden  bis  zu  einem  gewissen 
Grade  ersetzt  durch  die  Ankündigungen  von  Wohnungsmieten,  die  in  Pompei 
entdeckt  wurden  (Textes,  S.  813  [Bruns,  S.  330|),  und  namentlich  durch  eine 
ausführliche  Darstellung  der  Bedingungen  fiir  die  Vermietung  der  Abteilungen 
allgemeiner,  dem  Kaiser  gehöriger  Lagerhäuser,  die  wahrscheinlich  zur  Zeit 
Xervas  verfaßt  wurde  (lex  MorreoruTH  Caesaris:  Textes^  S.  812  [Bruns, 
S.  329  f.]).  [Ein  Beispiel  einer  Pachtofferte  mit  einer  sogenannten  Risernvieh- 
Vereinbarung,  contractus  socidae^  Pap.  Fir.  16,  besprochen  von  Wenger,  Fest- 
schrift för  Bekker,  1907,  S.  9  f]  —  Man  hat  in  neuerer  Zeil  über  das  ver- 
schiedene Alter  der  einzelnen  Arten  der  Sachmiete  gestritten.  Nach  einigen 
Schriftstellern  (Dernburg,  2,  S.  301;  Burckhardt,  S.  28)  hätte  sie  zuerst  auf 
bewegliche  Sachen  Anwendung  gefunden,  namentlich  auf  Zugvieh,  für  das  sie 
in  der  Tat  schon  den  Zwölftafeln  bekannt  war  (Gaius,  4,  28),  und  auf  Sklaven, 
die  man  ebenfalls  schon  sehr  früh  zur  Erntearbeit  mieten  können  mußte.  Wir 
glauben  dagegen  mit  Kariowa,  R.  R.  G.^  2,  S.  636,  und  Pernice,  Labeo,  ]y 
S.  467,  daß  sie  schon  ganz  ebenso  früh  auf  Grundstücksanteile  Anwendung 
finden  konnte,  die  an  arme  Leute  verpachtet  wurden,  die  keinen  Patron  hatten, 
von  dem  sie  sie  zur  Bittleihe  hätten  bekommen  können,  und  wir  denken  auch 
mit  Pernice,  daß  sie  sich  für  die  Vermietung  städtischer  Güter  vor  der  Aus- 
bildung der  Verpachtung  landwirtschaftlicher  Güter  entwickelte.  Diese  be- 
scheidene Stellung  der  ersten  Mieter  ist  abgesehen  von  rechtlichen  Gründen 
wahrscheinlich  der  Grund  dafür,  daß  man  ihnen  weder  ein  Interdikt  noch  ein 
dingitches  Recht  gewährte.     Cf   Pernice,  Z.  S.  St.,  19,  1898,  S.  89-97. 

2)  Paulus,  D.,  50,  IG,  de-V.  S.,  5,  1. 

3)  Beispiele  für  die  Arbelt  in  den  siebenbürgischen  Bergwerken :  Textes, 
S.  814-815  [Bruns,  S.  328)  Cf.  Pernice,  Z.  S,  St.,  9,  1888,  S  242-244,  wo 
gerade  S.  242,  n.  1,  betont  ist,  wie  selten  die  Zeugnisse  für  diese  Art  der 
Miete  seien. 
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lie^t  eine  locatio  opehs  vor,')  bei  der  infolge  einer  offenbaren,  wahr- 
scheinlich mit  ihrer  Herkunft  aus  dem  öffentlichen  Rechte  zusammen- 
hängenden Umkehrung  der  Terminologie  (S.  617,  n.  6)  der  Arbeiter, 
der  die  Arbeit  leistet,  conductor  und  der,  für  den  die  Arbeit  geleistet 
wird,  locator  heißt.'"^)  Aber  es  ist  zu  bemerken,  daß  auf  Grund 
römischer  Vorstellungen,  die  Spuren  noch  im  heutigen  Rechte  zurück- 
gelassen haben,  weder  die  eine  noch  die  andere  dieser  beiden  Spiel- 
arten der  Miete  jede  Art  von  Arbeit  zum  Gegenstande  haben  kann. 
Es  muß  eine  vermietbare  Leistung  sein  (operae  locari  solitae,  factum 
qttod  locari  soletj,^)  wie  eine  gangbare  Bestimmung  sagte,  die 
Leistungen  ausschlofJ,  die  sich  unmöglich  auf  einen  gemeinsamen  Ge- 
danken zurückführen  lassen,  z.  B.  in  einem  Atem  die  der  Feldmesser, 
der  Rechtsanwälte  und  der  Ammen  nannte.^) 

III.  Wirkungen  der  Miete,  —  Die  Miete  erzeugt  wie  der  Kauf 
zu  Lasten  beider  Parteien  durch  selbständige  Klagen  geschützte  Ver- 
bindlichkeiten; zu  Lasten  des  /c?^^/ör  Verpflichtungen,  die  durch  die  dem 
conductor  gewährte  actio  conducti,  zu  Lasten  des  conductor  solche, 
die    durch    die  dem    locator  gewährte    actio  locati    geschützt    sind.'') 

1)  Ein  sehr  altes  Beispiel  dieser  Art  liefert  eine  Inschrift,  Textes,  S.  81') 
[Bruns,  S.  322],  die  von  einem  Geschäfte  dieser  Art  zwischen  der  Stadt  Puteoli 
und  einem  Unternehmer  aus  dem  Jahre  679  berichtet.  Vgl.  eine  Aufzählung 
der  sehr  verschiedenen  Fälle,  von  denen  die  Quellen  berichten:  Reinigung: 
von  Kleidern,  Erziehung  eines  Kindes,  Hutung  einer  Herde,  Herstellung  von 
Einrichtungsstücken,  Bau  eines  Hauses,  Ausbesserung  einer  Sache,  Verfrachtung 
zu  Land  oder  zu  Wasser  usw.  bei  Pernice,  Z.  S.  St,,  9,  S.  245,  n.  1.  — 
Gewisse  gemischte  Geschäfte,  bei  denen  der  Arbeiter  gleichzeitig  den  Stoff 
und  die  Arbeit  lieferte,  begründeten  logischerweise  zugleich  Kauf  und  locatio 
operarutn  oder  operis.  Daher  schlug  Cassius  vor,  die  Klagen  aus  beiden 
Verträgen  zu  gewähren.  Justinian  nahm  aber  eine  einfältige  Lösung  an,  die 
schon  von  Sabinus  vorgeschlagen  war  und  die  das  ganze  Geschäft  als  einen 
Kauf  ansieht  (Gaius,  3,  147;  Inst.,  h.  t,.  4)  mit  Ausnahme  des  Falles,  daß  es 
sich  um  einen  Bau  handelt,  der  für  den  Unternehmer  Gegenstand  eines  Miet- 
vertrages bleibt,  obwohl  er  das  Material  liefert  (Pomponius,  D.,  18,  1,  /iSf  C.  E., 
20;  Paulus,  D..  19,  2,  Loc,  22,  2).     Cf.  Kariowa,  R,  R.  G.,  S.  647,  n.  1. 

2)  Vgl.  z.  B.  D.,  4,  9,  Naut.,  3,  1 :  Si  tota  navis  loa  ata  sit^  qui  conduxH 
ex  conducio  .  .  .  agere  potest  {locatio  rei),  si  vero  res  perferendas  nauta  con- 
duxitf  ex  locato  convenielur  {locatio  operis).  Cf.'D.,  19,5,  de  P,  V.  A.,  1,  1; 
Paulus,  D.,  19,  2,  Locati,  22,  2,  sagt,  daß  in  Wirklichkeit  der  Unternehmer 
seine  Dienste  steüt,  und  nennt  ihn  demnach  conductor,  und  den  Eigentumer 
locator. 

3)  Die  erste  Art  von  Arbeiten  ist  beschränkter  und  wird  geringer  geschätzt 
als  die  zweite,  aber  vielleicht  gilt  die  Beschränkung  mit  einigen  Schattierungen 
für  beide.     Cf.  D.,  50,  13,  de  cogn.  extr.,  \. 

4)  Man  nimmt  in  den  beiden  letzten  Fällen  ein  Mandat  an  (S.  634).  Was 
den  ersten  anbelangt,  so  ist  der  a^rimensory  der  schuldig  ist,  seine  Pflicht 
schlecht  erfüllt  zu  haben,  dem  Verletzten  gegenüber  mit  einer  prätorischen 
actio  in  factum  haftbar,  doch  nur  wegen  Arglist  oder  groben  Verschuldens: 
D.,  11,  6,  .SV  mensor  falsum  modutn  dixerii,  1,  pr.y  1;  Lenel,  Edikt^  S.  212  f. 

'))  Das  Edikt  enthielt  für  die  drei  Arten  der  Miete  eine  einzige  Formel, 
deren  demonstratio  nur  je  nach  Art  der  Miete  wechseln  mußte:  Quod  A,  Agerius 
N.  Negidio  fundum  {locatio  rei)  oder  operas  {locatio  operarum)  oder  vesti- 
menta  sarcienda  {locatio  operis)  locavit;  cf.  Lenel,  Edikte  S  290;  Pernice, 
Z,  S.  St  f  9,  S.  239.  Darauf  folgen  die  übliche  intentio  und  condemnaiio  der 
actiones  bonae  fidei  (S.  57i>,  n.  4). 
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Sie  läßt  unmittelbar  zu  Lasten  des  Vermieters  bei  der  Sachmiete 
tlit*  Verpflichtung  entstehen,  dem  Mieter  den  Genuß  der  Sache  zu 
verschaffen  (praestare  uH  frui),  in  den  anderen  Fällen  die,  die  Ar- 
beitsleistung oder  das  Werk,  die  vereinbart  wurden,  zu  erbringen, 
jedenfalls  die,  den  Vertrag  zu  erfüllen,  widrigenfalls  er  ersatzpflichtig 
wird,  nicht  bloß  für  Arglist  und  grobes,  sondern  auch  für  leichtes 
Wrschulden  (culpa  levis  in  abstracto).^) 

Der,  dem  die  Sache  oder  die  Arbeitskraft  eines  anderen  vermietet 
wurde,  ist  ebenfalls  vom  Augenblick  des  Vertragsschlusses  an  ge- 
bunden: er  ist  sofort  verpflichtet,  nicht,  wie  man  bisweilen  sagt,  die 
merces  zu  zahlen,  denn  er  schuldet  sie  erst  nach  der  Leistung  des 
(jegners,  sondern  die  Leistung  des  Gegners  anzunehmen,  z.  B.  bei 
der  Sachmiete  in  den  Genuß  der  Sache  zu  treten.  Was  die  Zins- 
torderung  betrifft,  so  hat  sie  wohl  ihren  Keim  im  Vertrage,  aber  sie 
entsteht  in  Wirklichkeit  nur  nach  Maßgabe  des  gewährten  Genusses. 
Ks  ist  keine  befristete  oder  bedingte  Forderung,  sondern  eine  künftige 
Forderung,  die  von  einem  Tag  auf  den  anderen  entsteht.  Aus  dieser 
Auffassung  entspringen  zwei  Arten  von  Erscheinungen,  die  zugleich 
deren  Richtigkeit  beweisen:  i.  Wenn  ein  Sklave  seine  Dienste  um 
5(1  und  so  viel  für  den  Tag  oder  Monat  vermietet,  erwirbt  er  die 
Forderung  nicht  für  den,  der  im  Augenblick  des  Vertragsschlusses 
sein  Herr  ist,  wie  das  bei  einer  bedingten  oder  befristeten  Forderung 
der  Fall  wäre;  sondern  er  erwirbt  sie  Tag  für  Tag  für  den,  der  an 
dem  jeweiligen  Tage  Anspruch  auf  seine  operae  hat. 2)  2.  Die  For- 
derunj^^  entsteht  nur  nach  Verhältnis  des  wirklich  verschafften  Nutzens. 
Wenn  die  Fortsetzung  des  Genusses  unmöglich  wird,  sei  es  auch 
durch  Zufall,  so  erlischt  die  Zinsforderung.  Die  Gefahr  trifft  den 
Vermieter,  den,  der  seine  Sache  oder  Arbeitskraft  liefert,  sowohl  bei 
drr  Sachmiete,  auf  die  der  Grundsatz  in  seiner  ganzen  Strenge  An- 
wrndung  findet,^)  als  auch  bei  der  Dienstmiete,  auf  die  man  ihn  un- 
bedenklich anwendet  bei  einem  in  der  Person  des  Arbeiters  begrün- 
deten Zufalle,  z.  B.  wenn  der  Arbeiter  durch  Krankheit  in  die  Un- 
möglichkeit zu  arbeiten  versetzt  ist,  bei  dc^r  man  dagegen  eine  sehr 
l)e<rreifliche  Abschwächung  annimmt,  wenn  der  Zufall  unabhängig  von 
der  Person  des  Arbeiters  eingetreten  ist  und  ihn  zu  unvorhergesehener 
l  ntätigkeit  zwingen  würde,"*)  endlich  auch  bei  der  Werkmiete  flocatio 

\)  Inst,  k.  /.,  5. 

2>  D.,  4.i,  3,  de  stip.  serv.,  18,  W:  Unicuique  ianium  adquiriiur  quantupn 
ratio  iuris  pemtittü. 

Z)  Alfeaus,  D.,  h.  /..  oü,  1.  Daher  hat  der  Pächter  eioes  landwirtschatt- 
licben  Gutes  Anspruch  auf  einen  Nachlaß  am  Pachtzinse  {renüssio  mercedis)^ 
falls  die  Ernte  infolge  einer  vis  maior,  wie  Überschwemmung,  Hagelschlag, 
feindlicher  Binfall.  ausfiel:  Gaius,  D.,  h.  t,  2.3,  6.  Aber  wenn  die  Pacht  für 
mehrere  Jahre  geschlossen  ist,  müssen  die  guten  gegen  die  schlechten  Jahre 
^^^gcglichen  werden:  Ulpian  mit  Berufung  auf  Papinian,  D.,  k.  t,  15,  4. 

4)  Paulus,  D.,  k,  /.,  38,  pr.:  Qui  operas  suas  locavii  ioHus  temporis  mef- 
cedem  accipere  dedet,  si  per  eum  non  steiit,  quo  minus  operas  praesiet.  Eine 
Ausnahme  greift  nur  Platz,  wenn  dies  auch  sonst  der  Fall  gewesen  wäre:  D., 
k.  /.,  1*1,  1).     Vgl.  die  entsprechende   Kegel    und   Ausnahmer  D.,  h.  /.,  IJ»,  10. 
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operisj,  bei  der  nach  der  schon  angedeuteten  'l'erminologie  der  Ar- 
beiter conductor  heißt,  bei  der  man  aber  die  Gefahr  ihm  ebenso  auf- 
bürdet wie  sonst  dem  Vermieter.^) 

IV.  Erlöschen  der  Miete.  —  Der  Mietvertrag,  insbesondere  dit- 
Sachmiete  erlischt,  erzeugt  keine   neuen   Verpflichtungen  mehr: 

I.  Kraft  Parteiwillens,  namentlich  kraft  einer  gemeinsamen  Erklä- 
rung, die  von  vornherein  für  die  Sach-  oder  Dienstmiete  eine  Frist 
bestimmt,  die  bei  landwirtschaftlichen  Gütern  gewöhnlich  fünf  Jahn- 
betragen zu  haben  scheint.'-)  Nur  findet,  wenn  nach  Ablauf  der  Frist 
der  Mieter  mit  Wissen  und  Willen  des  Verpächters  im  Genüsse 
bleibt,  da  der  Vertrag  Konsensualvertrag  ist,  wenigstens  bei  land- 
wirtschaftlichen Gütern  eine  stillschweigende  Erneuerung  des  Vertrages 
(tacUa  reconducHo  [relocatio])  unter  denselben  Bedingungen  statt» 
mit  der  Ausnahme,  dafJ  die  neue  Purist  auf  ein  Jahr  beschränkt  wird 
und  die  von  einem  Dritten  geleistete  dingliche  Sicherstellung  «'r- 
lischt.'^) 

Um  diese  menschenfreundliche  und  billige  Regel  auszuschließen,  bestimmten 
die  Unternehmer,  die  die  siebenburgischen  Bergwerke  ausbeuteten,  in  den 
Verträgen  mit  ihren  Arbeitern  für  den  Fall  der  Überschwemmung  der  Schächte : 
Quod  si  fluor  impedierit  pro  rata  cotnpuiare  debebtt  (Textes,  S.  815  [Bruns, 
S.  3-28]>. 

1)  Die  Arbeit  geht  auf  Gefahr  des  Unternehmers  bis  zu  deren  Annahme 
{pperis  probaiio)  durch  den,  für  den  sie  gemacht  ist  (Labeo,  D.,  k.  /.,  62:  .SV 
rivum  quem  faciendum  conduxeras  et  feceras,  antequam  eum  probares,  labes 
corrumpit,  tuutn  perictUum  est).  Nur  nimmt  eine  anscheinend  von  Sabinus 
ausgehende  Lehre  den  Fall  aus,  daß  die  Arbeit  durch  eine  unvermeidliche 
vis  maior,  z.  B.  durch  eine  Erderschütterung,  zerstört  wurde:  D.,  A.  /.,  59;  cf. 
D.,  A.  /..  36,  37. 

2)  D.,  A.  t.,  !),  1;  13,  11;  :?4,  2,  4,  und  die  übrigen  von  Esmein,  Melanges. 
S.  220,  n.  1,  angeführten  Stellen.  Wir  haben  gesehen,  daß  diese  Frist  bei  den 
Staatspachtungen  aus  der  regelmäßigen  Dauer  des  Lustrums  entsprang  (S.  617, 
n.  6).  Über  einen  anderen  Grund,  der  zu  dieser  Übung  bei  den  Privat- 
pachtungen beigetragen  haben  kann,  vgl    denselben  Schriftsteller,  S.  225  ff. 

3)  Ulpian,  D.,  //.  /.,  13,  II  (Lenel,  1)48).  Die  Stelle  geht,  nachdem  sie 
diesen  Grundsatz  in  überaus  klaren  Worten  für  die  Pachtung  landwirtschaft- 
licher Güter  ausgesprochen,  zu  der  Vermietung  städtischer  Güter  über,  für 
die  sie  in  viel  dunkleren  Worten  sagt:  In  urbanis  autem  praediis  aiio  iure 
utifHur,  ut,  prout  quisque  Aabitaverit,  ita  et  obligeiur,  nisi  in  scriptis  certum 
tempus  couductioni  comprehensum  est.  Der  Schluß:  nisi  in  scriptis  .  .  . 
ist  wahrscheinlich  ein  Zusatz  der  Kompilatoren  (cf.  Eisele,  Z.  S.  St.,  7,  I, 
1886,  S  28;  Dernburg,  Pandekten,  2,  §111,  n.  3i);  Pernice,  Z.  S.  St.,  l'.i, 
1898,  S.  92,  n.  3),  während  Ulpian  vorher  wahrscheinlich  einfach  sagte, 
daß  bei  städtischen  Grundstücken  der  Mieter,  der  den  Genuß  fortgesetzt 
hatte,  nach  Maßgabe  der  Zeit  des  Genusses  den  Zins  schulde.  Was  den  Sinn 
des  bei  der  Überarbeitung  hinzugefügten  Schlußsatzes  anbelangt,  so  ist  er 
sehr  bestritten.  Nach  Ansicht  der  einen  (Dernburg,  toc.  cii.)  würde  er  den 
selbstverständicben  Gedanken  ausdrücken,  daß,  wenn  der  ursprüngliche  Ver- 
trag die  Dauer  der  allfalligen  Verlängerung  bestimmt  habe,  diese  gelten  solle; 
nach  der  anderer  (Esmein,  Melanges,  S.  224,  n.  1),  daß,  falls  ausnahmsweise 
die  Pacht  mündlich  für  eine  bestimmte  Dauer  vereinbart  sei,  die  stillschweigende 
Erneuerung  wie  bei  landwirtschaftlichen  Gütern  für  ein  Jahr  stattfinden  solle: 
nach  einer  dritten  (Vangerow,  3,  §644;  Windscheid,  2,  §  402»  n.  13),  daß  die 
stillschweigende  Verlängerung  eines  schriftlichen  Pachtvertrages  für  dieselbe 
Zeit  gelten  solle  wie  der  ursprüngliche  Vertrag.  —  Übrigens  können  diese 
Regeln    als  blof}e  Auslegungsregeln    durch    eine    ausdrückliche    abweichende 
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2.  Durch  den  einseitigen  Willen  des  Mieters:  auch  vor  Ablauf 
der  etwa  bedungenen  Dauer,  wenn  er  den  bedungenen  Vorteil  nicht 
genießen  kann,^)  z.  B.  wenn  die  Mietsache  nicht  in  Stand  gehalten 
wird,  und,  wenn  keine  Frist  ausgemacht  ist,  wann  er  will. 

3.  Durch  den  einseitigen  Willen  des  Vermieters,  ebenfalls,  wann 
«-r  will,  wenn  keine  Frist  vereinbart  ist,*-^)  sonst  in  gewissen  Fällen 
noch  vor  Ablauf  der  Frist:  wegen  MiObrauches  des  Mieters,  wegen 
Nichtzahlung  der  merces  während  zweier  Jahre,  endlich  wenn  er  selbst 
die  Sache  dringend  benötigt'*) 

Dagegen  erlischt  die  Miete  weder  durch  Tod  der  Parteien,  wenn 
dies  auch  vielleicht  ursprünglich  anders  gewesen  sein  mag,"*)  noch, 
(ibwofal  man  bisweilen  infolge  einer  Verwechslung  das  Gegenteil  be- 
hauptet, durch  Verkauf  der  Sache.'') 

V.  Lex  Rbodia  de  iaciu.^)  —  Anläßlich  des  Mietvertrages  sind 
auch  die  Grundsätze  über  Seeschaden  (Havarie)  zu  entwickeln,  die 
die  Römer  von  der  lex  Rhodia  de  iactu  herleiten.  Wenn  man  in- 
folge einer  Seegefahr  einen  Teil  einer  Schiffsladung  opfern  mußte, 
um  das  Schiff  oder  die  übrige  Fracht  zu  retten,  so  muß  der  Schaden 
von  den  Eigentümern  der  geretteten  Güter  verhältnismäßig  getragen 
werden.^)  Das  ist  ein  schon  den  Juristen  aus  dem  Ende  der  Re- 
publik bekannter  Grundsatz.^)  Er  stammt,  sagt  man,  aus  dem 
Handelsrechte  der  Insel  Rhodus,  ist  aber  in  Rom  mit  Hilfe  der  Klagen 
aus  der  Miete  in  Wirklichkeit  umgesetzt:  auf  Grund  der  locatio 
operis   zwischen  dem  SchiflFsreeder   und  den  Eigentümern  der  Waren 

Vereinbarung  im  ersten  Vertrage  abgeändert  werden,  wie  dies  z.  B.  in  der 
ersten  Bestimmung  der  lex  homorum  zu  geschehen  scheint:  Textes y  S.  81*2 
[Bruns,  S.  3291. 

1)  Gaius,  D.,  k.  /,  25,  2. 

2)  Darauf  spielt  Pomponius,  D.,  k.  /.,  4,  an,  indem  er  spricht  von  locatio , 
quoad  is  qmi  locasset  vellet, 

3)  Mißbrauch:  Paulus,  D.,  h,  t.,  54,  1.  Caracalla,  C,  4,  65,  de  locaio,  3; 
Nichtzahlung  des  Zinses  während  zweier  Jahre :  D.«  k.  /.,  54,  1 ;  56 ;  Dringendes 
BedQrfnis  des  Vermieters:  C,  4,  65,  die  locaio,  3.  Die  Konstitution  stammt 
von  Antoninus  Caracalla,  aber  es  ist  möglich,  daß  der  diesen  und  einige  andere 
AailösuDgsgrunde  anflihrende  Schluß  nicht  von  ihm  stammt:  Cf.  Eisele,  Z.  5*.  Si.y 
11,  1890,  S.29. 

4)  Das  scheint  sich,  wie  Ihering,  Besitswille,  S.  347  f.,  n.  2,  bemerkt  hat, 
aus  Labeo,  D.,  h,  /.,  60,  1,  zu  ergeben :  Heredem  coloniy  quamvis  colonus  non 
est,  nikilommus  domino  possidere  existimo. 

b)  Die  Veräußerung  gestattet  zwar  dem  Erwerber,  den  Mieter  zu  ver- 
jagen, nisi  ea  lege  emit  (C,  4,  65,  de  loc,  9  [Kauf  bricht  Miete];  vgl.  jedoch 
deo  abweichenden  Standpunkt  Iherings,  op.  cU.^  S.  437  ff.;  cf.  in  sehr  entgegen- 
g^esetztem  Sinne:  Pernice,  Z.  S.  St.,  19,  1898,  S.  95  f.);  aber  das  schließt  nicht 
aus,  daß  der  Vertrag  fortbesteht ;  der  Mieter  hat  einen  Anspruch  auf  Schaden- 
tTS3,tz  gegen  den  Vermieter. 

6)  D.,  14,  2,  de  lege  Rhodia  de  iactu.  Paulus,  Seni.,  2,  7.  Cf.  Goldschmidt, 
Zeüschr.für  Handelsrecht,  35,  1889,  S.  36-90.  A.  Pernice,  Z.  S.  St.,  19,  189S, 
S.  S4,  n.  1. 

7)  D.,  h.  /.,  1 ;  Lege  Rhodia  cavetur,  ut  si  levandae  ftavis  gratia  iactus 
merciufH  /actus  est,  omnium  coniributione  sarciatur  quod  pro  omnibus 
datum  est. 

8)  Servius,  Ofilius,  ■  Labeo,  I).,  k.  /.,  2,  3. 
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hat  der  Eigentümer  der  geopferten  Waren  die  acäo  locatl  auf 
Schadenersatz  gegen  den  Reeder  und  dieser  die  actio  conducii  gegen 
die  Eigentümer  der  geretteten  Waren  auf  verhältnismäßige  Beitrags- 
leistung zu  diesem  Ersätze.^) 

§  3.     Gesellschaft. 

Die  Gesellschaft  (societas)^)  die  ebensowenig  wie  Kauf  und  Miete 
vor  Einführung  des  Formularprozesses  als  Konsensual-  und  bonae 
ßdei  Vertrag  anerkannt  gewesen  sein  kann,  ist  der  Vertrag,  durch 
den  zwei  oder  mehrere  Personen  sich  verpflichten,  etwas  zu  einem 
gemeinsamen  erlaubten  Zwecke  einzuschieOen,  um  daraus  einen  Vor- 
teil zu  ziehen. 

Die  Hauptarten  der  Gesellschaft  sind:  die  allgemeine  Gemeinschaft 
aller  gegenwärtigen  und  künftigen  Güter  (societas  omnium  bonorum), 
die  zweifellos  ihren  Ursprung  in  der  in  alter  Zeit  unter  dem  Namen 
consortium  verbreiteten  Gemeinschaft  der  Kinder  eines  Vaters  hat, 
die  nach  dessen  Tod  freiwillig  in  ungeteilter  Gütergemeinschaft  ver- 
bleiben,^) eine  Gesellschaftsform,  die  wahrscheinlich  die  älteste  war, 
aus  der  sich   die  übrigen  entwickelten,**)  und  jedenfalls  die,  die  in  den 

1)  D.,  h.  /.,  2, /r.  .•  Si  laboratUe  nave  iacius  /actus  est,  omissarum 
fnercium  domim^  si  mef'ces  vehendas  locaveruni,  ex  locaio  cum  magistro 
navis  agere  debent:  is  deinde  cum  reliquis^  quorum  merces  salvae  suni,  ex 
Conducton  ui  detrimentum  pro  portione  commumcetttr,  avere  potest. 

2)  Inst.,  3,  2r),  de  societate.  D.,  17,  2,  Pro  socio.  Cf.  B.  W.  Lcist,  Zur 
Gesch.  d.  römisch.  Societas,  1881.  A.  Pernice,  Z.  S.  St.,  3,  1882,  S.  48-1^^. 
\\  1888,  S.  232-237.    C.  Fcrrini,  Archivio,  38,  1887,  S.  1-32.    Kariowa,  i?.  Ä.  G.. 

2.  S.  651-662.  [Trumpler,  Die  Geschichte  der  römischen  Gesellschaftsformen., 
Kohlers  Berliner  juristische  Beiträge,  8.  Heft,  J906;  Karl  Adler,  Zur  Ent- 
wicklungslehre und  Dogmatik  des  Gesellschaftsrechts,  18U5,  S.  .^-29]. 

3)  Gellius,  1,  9,  12:  Quod quisque fantiliae pecunuuque  habebaiin  nudium. 
dabo/  et  coibaiur  societas  inseparabUis ,  tamqum  fuit  illud  antiquunt  con- 
sortium, quod  iure  atque  vtrbo  Romano  appellabatur  ercto  non  cito.  Festus, 
V.  Sors,  Paulus  Diaconus,  v.  Disertiones,  Varro,  de  l.  L.,  6,  65.  —  Beispiele: 
Li  vi  US,  41,  27,  2:  Der  Zensor  des  Jahres  580  Q.  Fulvius  Flaccus  und  dessen 
Bruder  Cn.  Fulvius;  Val.  Max.,  4,  4,  8  und  Plutarch,  Aemil.,  5:  Die  16  Aelier, 
die  unter  demselben  Dache  lebten,  darunter  der  Schwiegersohn  des  Aemilius 
Paulus;  Q.  Mucius  Scaevola,  D.,  29,  2,  de  adq.  her.^  78:  Duo  fralres\  Cicero, 
In  Verr.^  2.  3,  23,  57:  Tres  fratres  consortes;  Cervidius  Scaevola,  D.,  10,  2, 
/^  E.,  39,  3;  Ulpian,  D.,  17,  2,  Pro  socio,  52,  8;  Paulus,  D.,  27,  1,  de  excus., 
31,  4.  —  Dieses  consortium  y  das  übrigens  unseres  Brach tens  stets  nur  auf 
Parteivereinbarung,  niemals  auf  einer  gesetzlichen  Verpflichtung,  in  ungeteilter 
Gütergemeinschaft  zu  verbleiben,  beruhte  (in  diesem  Sinne:   Pernice,  Z.  S.  St., 

3,  S.  71  if.:  a.  M.  Kariowa,  I^gisaktionen,  1872,  S.  143),  weist  gegenüber  der 
allgemeinen  Gütergemeinschaft  gewisse  Unterschiede  aut  (Cf.  Pernice,  S.  86-89 1. 
Aber  es  scheint  doch  deren  Vorbild  gewesen  zu  sein.  Das  ist  nur  von  Kar- 
Iowa,  R.  R.   G.,  2,  S.  (?58,  n.  1,  bestritten. 

4)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Salkowski,  De  societate  publicanorum,  18511, 
S.  20;  Dernburji»,  Pandekten,  2,  §  125.  Pernice  nimmt  dagegen  an,  dafl  die 
verschiedenen  Spielarten  der  Gesellschaft  ihren  selbständigen  Ursprung  gehabt 
haben,  und  unterscheidet  in  dieser  Hinsicht  die  societas  omnium  bonorum. 
die  aus  dem  consortium  hervorjregangen  sein  soll,  und  die  societas  quaesius 
(S.  G25,  n.  3)  und  die  poliiio  (S.  625,  n.  5),  die  nach  ihm  erst  durch  Justinian 
ihre  vollkommene  Ausbildung  erfahren  hätten.  Dagegen  glauben  wir  mit  dem- 
selben Schriflsteller,  3,  S.  101-103,   daß   man   mit  Unrecht   mit  der  Geschichte 
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Kommentaren  und  im  Kdikt  *)  als  Muster  diente  und  auf  die  gewisse 
Sondernormen  der  Gesellschaft 2)  am  besten  passen;  die  Krwerbs- 
jjesellschaft,  die  sich  nur  auf  die  künftijjen  entgeltlichen  Erwerbungen 
der  Gesellschafter  bezieht  (societas  quaestus,  /ucri,  compendii)^  dit* 
vielleicht  jünger  ist,  aber  die,  die  in  klassischer  Zeit  mangels  aus- 
drücklicher Erklärung  der  Gesellschafter  vermutet  wird; 3)  die  Gesell- 
schaft, die  eine  einzige  Sache  zum  Gegenstande  hat,  ein  Grundstück« 
einen  Sklaven  (socieias  unius  rei)^)\  die  Gesellschaft,  die  im  Hin- 
blick auf  eine  Reihe  gemeinsamer  (ieschäfte,  z.  B.  auf  ein  Handels- 
oder Industrieunternehmen  gegründet  ist  (societas  alicuius  tiegotia- 
(ionisjy) 

I.  Erfordernisse  des  Vertrages.  —  Die  wesentlichen  Erforder- 
nisse, die  notwendig  sind,  damit  eine  Vereinbarung  den  Konsensual- 
vertrag der  Gesellschaft  begründe,  der  auf  Grund  einfacher  Willens- 
übereinstimmung verbindlich  ist,  sind: 

I.  Eine  Einlage  von  Seite  jedes  Gesellschafters.  Diese  Einlage 
kann  sehr  verschiedener  Natur  sein,  in  dem  Eigentum  an  einer  Sache, 
in  dem  Genußrechte  an  einer  solchen  oder  auch  in  der  Arbeits- 
leistung   eines  Gesellschafters    bestehen.     Sie  kann  für  die  einzelnen 

der  socieias  das  Gemeinscbaftsverhältnis  zwischen  Patron  und  Freigelassenem 
in  Zusammenhang  brinf^t,  das  durch  das  Edikt  des  Rutilius  als  das  Maximum 
der  Ansprüche  des  ersteren  gegen  den  letzteren  anerkannt  ist:  D.,  38,  2,  (U 
boH.  Ä»,  1,  1  (cf.  S.  137,  n.  3). 

1)  Lenel,  Edikt,  S.  287  f. 

2)  Erlöschen  durch  Tod,  S.  629,  n.  5;  durch  capüis  deminutio,  S.  630,  n.  1 . 
Culpa  levis  in  concreto,  S.  628,  n.  2.  Infamie  im  Falle  der  Verurteilung:  S.  631, 
n.  1.     Bemficium  compeientiae :   S.  631,  n.  2;   ins  fratemitatis :   S.  630,  n.  9. 

3)  !>.,  h.  /,  7-13,  wo  die  von  Ulplan,  D.,  h.  i.,  7,  angeHlhrte  Vermutung 
wahrscheinlich  schon  von  Sabinus,  dessen  AusfQhrungen  er  erläutert,  zugelassen 
war.  Ein  Beispiel  einer  solchen  Gesellschaft  zwischen  gemeinschaftlich  Frei- 
gelassenen: D.,  h.  /.,  71,  1. 

4)  D.,  h.  t,  5,  pr.     Ein  Beispiel:  D.,  k,  /.,  58,  pr. 

5)  Beispiele  sind  im  Überflusse  vorhanden.  Man  kann  anführen  die  Ge- 
sellschaften freier  Arbeiter,  die  schon  zu  einer  Zeit,  in  der  die  Gesellschaft 
noch  nicht  als  Konsensualvertrag  bestand,  in  den  Formularen  Catos,  de  r.  r., 
144,  als  Vertragspartei  den  EigentQmern  der  Ernte  gegenübertreten,  und 
die  man  noch  in  der  Kaiserzeit  jedes  Jahr  zur  Ernte  von  einer  Gegend  Italiens 
(Saeton.  Vit.,  2)  und  Afrikas  (Inschrift  von  Maktaris,  Epk.ep.,  5,  S  276)  zur 
anderen  wandern  sieht;  die  Gesellschaftsverträge  zwischen  Eigentumer  und 
Arbeiter  über  Viehzucht  oder  Bebauung  von  Ackerland  (D.,  k  /.,  52,  2;  vgl 
tMX  potitio:  Pernlce,  Z.  S.  S/.,  7,  1,  1886,  S.  97- '02,  und  zu  der  Lesart  der 
Stelle:  Kariowa,  2.  S.  658,  n.  1);  die  Bankgesellschaften  {argentarii) ^  von 
denen  wir  ein  Beispiel  in  den  siebenbOrgischen  Wachstafeln  haben,  das  uns 
zei^t,  daß  sie  damals  noch  durch  wechselseitige  Stipulation  gebildet  wurden 
{Textes,  S.  817  [Bruns,  S.  334]);  die  Gesellschaften  der  Sklavenhändler 
{vemaliciarii)\  endlich  die  der  Pächter  öffentlicher  Arbeiten  und  zur  Einhebung 
der  Steuern  {socieiates  publicanorum,  vectigatium,  S.  627,  n.  1),  die  ebenfalls 
im  Grunde  genommen  nur  societaies  unius  negoUcUionis  sind,  obgleich  sie 
Ulpian,  D,  h.  /.,  5,  den  übrigen  Gesellschaften  wegen  ihrer  Besonderheiten 
gegenüberstellt  (z.  B.  S.  6*29,  n.  6).  Die  Gesellschaften  der  Bankiers  und 
Sklavenhändler,  die  reine  Privatgesellschaften  sind,  sind  ebenfalls  besonderen 
Normen  unterworfen,  nicht  hinsichtlich  ihrer  inneren  Einrichtung,  aber  hin- 
sichtlich der  Haftung  der  einzelnen  Gesellschafter  gegenüber  Dritten  (Rhet. 
ad  Heren.,  2,  13,  19;  D.,  21,  1,  de  aed.  ed.,  44,  1;    [vgl.  Karl  Adler,  S.  12  f.]). 
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Gesellschafter  verschieden  bestimmt  sein.^)  Sie  kann  auch  für  dir 
einzelnen  Gesellschafter  ungleich  an  Wert  sein.^  Sie  muß  nur  von 
Seite  jedes  Gesellschafters  erfolgen.  Wenn  jemand  keine  Einlage 
macht,  auch  nicht  in  Form  von  Arbeitsleistungen,  aber  dennoch  auf 
einen  Teil  der  Gesellschaftsvorteile  Anspruch  haben  soll,  so  ist  das 
nicht  der  Konsensualvertrag  der  Gesellschaft,  sondern  das  kann  höch- 
stens eine  Schenkung  sein,  die  den  Formerfordernissen  und  sonstig^en 
\'oraussetzungen  einer  solchen  unterworfen  ist.^) 

2.  Ein  gemeinsames  Interesse.  Jeder  Gesellschafter  muß  für  seinem 
Einlage  Anspruch  auf  einen  Teil  der  Gesellschaftsvorteile,  bei  einer 
Erwerbsgesellschaft  auf  einen  Teil  des  Gewinnes  haben.  Wenn  eine 
der  beiden  Parteien,  die  sich  zu  beiderseitigen  Einlagen  verpflichtet 
haben,  von  dem  Gewinn  ausgeschlossen  und  dieser  im  ganzen  der 
anderen  zugesprochen  wird  (societas  leonina) ,  so  ist  das  kein  gültiger 
Gesellschaftsvertrag.^) 

3.  Die  Absicht,  eine  Gesellschaft  zu  gründen  (affectus  societaHs). 
Es  können  Einlagen  vereinbart  sein,  es  kann  ein  gemeinsames  Inter- 
esse verfolgt  werden,  ohne  daß  deswegen  schon  eine  Gesellschaft 
vorläge.  So  ist  es  keine  Gesellschaft,  sondern  nur  eine  Gemein- 
schaft, wenn  die  Parteien,  die  Einlagen  zu  einem  gemeinsamen  Zwecke 
gemacht  haben,  nicht  die  Absicht  hatten}  eine  Gesellschaft  zu  bilden. 
Es  ist  daher  sehr  wichtig,  diese  Absicht  zu  -ergründen,  die  die  zwei- 
deutige römische  l'erminologie  oft  nicht  leicht  erkennen  läßt.^) 

4.  Ein  erlaubter  Zweck.^)  Eine  Gesellschaft  zum  Zwecke  des 
Schmuggels  besteht  nicht  als  solche.  Das  kann  höchstens  eine  Ge- 
meinschaft sein. 

II.  Wirkungen  der  Gesellschaft.  —  Die  Gesellschaft  hat  wie 
Kauf  und  Miete  die  Wirkung,  daß  sie  Verbindlichkeiten  zwischen  den 
Parteien  erzeugt.  Ihre  Wirkung  ist  insofern  einfacher  als  die  jener 
Verträge,  als  sie  nicht  zu  Lasten  der  Parteien  verschiedene,  durch 
verschiedene  Klagen  geschützte  Verbindlichkeiten  entstehen  läßt,  son- 
dern zugunsten  jedes  Gesellschafters  eine  gleichartige,  durch  eine  ein- 
heitliche Klage,    die  acfio  pro  socio  geschützte  Forderung.     Mit  Un- 

1)  C,  4,  37,  pro  socio,  1.  2)  D.,  k.  /.,  5,  1. 

3)  D.,  h.  /.,  :>,  1. 

4)  So  entscheidet  schon  Cassius,  D.,  h.  /.,  5^9,  2.  Der  Name  kommt  von 
einer  Fabel  des  Asop,  in  der  der  Löwe  mit  dem  Esel  auf  die  Jagd  geht  und 
die  ganze  Beute  für  sich  behält  (Phaedr.,  1,  45). 

5)  Ein  Beispiel:  D.,  h  /.,  31;  32;  33.  Zwei  Personen  haben  Geld  zu- 
sammengeschossen, um  zusammen  eine  Sache  zu  kaufen.  Je  nach  ihrer  Ab- 
sicht ist  das  Gesellschaft  oder  nur  Gemeinschaft.  Die  Entscheidung  ist  oft 
sehr  schwer  mit  Rücksicht  auf  den  Sprachgebrauch,  der  die  Worte  socii  und 
socieias  in  beiden  Fällen  verwendet,  und  auf  die  Eigenschaft  der  Gesellschaft 
als  Konsensualvertrag.  Und  doch  ist  die  Unterscheidung  sehr  wichtig  z.  B. 
für  die  Frage,  ob  die  actio  pro  socio  oder  die  actio  cofnmuni  dividundo  zu- 
ständig ist,  ferner  deshalb,  weil  das  Gesellschaftsband,  das  die  Personen  bindet, 
durch  den  Tod  aufgelöst  wird  und  nicht  auf  die  Erwerber  des  Eigentums- 
anteiles an  der  Sache  überjjeht,  während  die  Gemeinschaft  die  Sache  betrifft 
und  daher  auf  Erben  und  Sondernachfolger  übergeht. 

6)  Ulpian,  D.,  h.  t.,  öl:  Rerunt  inhonestarmn  nullam  esse  societatetn. 
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recht  hat  man  bisweilen  behauptet,  der  Gesellschafts vertrag  erzeuge 
<^ine  von  den  Mitgliedern  der  Gesellschaft  verschiedene  juristische 
Person,  die  ein  von  dem  dieser  Mitglieder  verschiedenes  Aktiv-  und 
Passivvermögen  habe,  und  den  großen  Gesellschaften  zur  Pachtung 
der  öffentlichen  Arbeiten  und  Einhebung  der  staatlichen  Abgaben 
(socieiates  publicanorum)  juristische  Persönlichkeit  zugestanden.  0  Die 
gewöhnlichen  Gesellschaften  führen  nicht  ein  von  dem  ihrer  Mitglieder 
verschiedenes  Dasein.2)  Der  Vertrag,  durch  den  eine  solche  Gesell- 
schaft begründet  wird,  läßt  also  ausschließlich  Verbindlichkeiten 
zwischen  den  Gesellschaftern  entstehen:*^)  die  Verpflichtung,  die  ver- 
einbarte Einlage  einzuschießen,  auf  die  Gesellschaftsangelegenheiten 
«iieselbe  Sorgfalt  zu  verwenden  wie  auf  die  eigenen,  die  übrigen  Ge- 
sellschafter an  dem  für  gemeinsame  Rechnung  gemachten  Gewinne 
teilnehmen  zu  lassen  und  den  von  ihnen  für  gemeinsame  Rechnung 
erlittenen  Verlust  mitzutragen. 

I.  Jeder  ist  gehalten,  seine  Einlage  einzuschießen.  Diese  Ver- 
])tlichtung  ist  verschieden  zu  erfüllen,  je  nachdem  die  Einlage  in  einem 
Eigentums-  oder  Niefibrauchsrechte  oder  in  Arbeitsleistung  besteht. 
Wenn  sie  li  B.  in  einem  Eigentumsrechte  besteht,  wird  sie  durch  die 
gewöhnlichen  Veräußerungsformen  erfüllt,  in  klassischer  Zeit,  je  nach 
der  Natur  der  Sache,  bald  durch  Manzipation,  bald  durch  Tradition, 
unter  Justinian  stets  durch  'IVadition.  Denn  ebensowenig  wie  beim 
Kaufe  darf  man  bei  der  Gesellschaft  die  aus  dem  Vertrage  entsprin- 
gende Verpflichtung  mit  dem  Eigentumsübertragungsgeschäfte  zu  deren 
Erfüllung  verwechseln.  Es  ist  daher  um  so  überraschender^  daß  bei 
der  societas  omn'ium  bonorum  das  Eigentum  des  gegenwärtigen  Ver- 

1)  Galus,  D.,  3f  4,  Quod  cuiuscumque^  1,  pr.  Vgl.  zu  diesen  Gesellschaften 
außer  dem  vorgenannten  Werke  Salkowskis:  Mommsen,  Staatsrecht, 'i,^  S.  430; 
439;  442;  Marquardt,  Staatsverwaltung,  2  2,  S.  299  flF.;  Kniep,  Societas  publi- 
canorum^ l,  1896,  und  die  S.  617,  n.  C,  angeführte  Arbeit  von  Rostowzew. 
^  2)  Das  sagt  ausdrücklich:  Gaius,  loc.  cit.  Doch  hat  eine  übrigens  ziemlich 
abgetane  Lehre  das  Gej^enteil  behauptet  mit  Berufung  auf  einige  Stellen,  deren 
wichtigste  D.,  46,  1,  de  fideiuss.,  22,  ist,  wonach  personae  vice  fungiiur 
sodeias .  .  .  Aber  diese  Stellen  sagen  nicht,  daß  alle  Gehellschaften  jurtNtische 
Personen  seien ;  sie  beweisen  nur,  daß  es  welche  gibt,  die  das  sind,  aber  man 
weiß»  welche:  Die  von  Gaius,  loc,  cit.,  angeführten. 

3)  Man  spricht  bisweilen  bei  der  Gesellschaft  wie  beim  Auftrag  von 
Wirkungen  auf  Dritte,  namentlich  hinsichtlich  der  Schuldverhältnisse,  Forde- 
rungen und  Schulden,  die  durch  die  Gesellschaft  zwischen  den  Gesellschaftern 
und  Dritten  hervorgerufen  werden  Aber  das  ist  eine  mißbräuchliche  Aus- 
drucksweise. Wenn  die  Gesellschafter  alle  selbst  als  Vertragspartei  erscheinen, 
werden  sie  Gläubiger  und  Schuldner  nicht  auf  Grund  der  Gesellschaft,  sondern 
auf  Grund  des  Vertrages  und  abgesehen  von  Ausnahmen,  die  sich  aus  Sonder- 
normen ergeben,  kraft  deren  sie  in  einem  SoÜdarttätsverhähnis  stehen  (vgl. 
die  S.  625,  n.  5,  angefahrten  Stellen  über  die  (Gesellschaften  der  argentarii 
und  venalidarii)^  nur  nach  Köpfen.  Wenn  aber  der  Vertrag  nur  von  einem 
einzelnen  Gesellschafter  geschlossen  ist,  wird  nach  bürgerlichem  Rechte  «r 
allein  Gläubiger  und  Schuldner.  Wenn  die  übrigen  zwar  nicht  Gläubiger, 
aber  Schuldner  iure  praetorw  werde-n,  so  hat  das  seinen  Grund  in  allgemf-inen 
Grundsätzen ,  die  wir  bei  Betrachtung  der  Frage  kennen  lernen  werden, 
zwischen  welchen  Personen  die  Schuldverhältnisse  ihre  Wirkungen  äußern. 
Cf,  Ulpian,  D.,  14,  1,  de  exercit.  ad.,  4,  pr  ;  1. 
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mögens,    allerdings  auf  Grund  besonderer  Vorschrift,    ohne  Tradition 
übergeh  tJ) 

2.  Jeder  Gesellschafter  ist  gehalten,  den  (}esellschaftsangelegen- 
heiten  dieselbe  Sorgfalt  zuzuwenden  wie  den  eigenen  ([diligentia 
quam  suis  f rebus  adhibere  solet)],  culpa  levis  in  concreto)?^  Ntrr 
erhebt  sich  hier  eine  Frage :  er  haftet,  wenn  er  den  Gesellschafts- 
angelegenheiten, um  die  er  sich  kümmern  sollte,  nicht  dieselbe  Sorg- 
falt zuwendet  wie  seinen  eigenen  Angelegenheiten.  Aber  wann  soll 
er  sich  darum  kümmern?  Wie  werden  die  Gesellschaftsangelegen- 
heiten besorgt?  Die  Quellen  sind  in  dieser  Hinsicht  in  der  l'at 
nahezu  stumm.  Wahrscheinlich  mußte  in  den  meisten  Fällen  der 
Vertrag  diese  Frage  beantworten,  bestimmen,  ob  die  Verwaltung  gr- 
meinschaftlich  oder  von  einem  einzigen  Gesellschafter  geführt  werden 
sollte.  Auch  konnten  Abmachungen,  die  die  Geschäftsführung  einem 
übertragen,  nachträglich  getroffen  werden.  Anderenfalls  oblag  die 
Verpflichtung,  die  Angelegenheiten  der  Gesellschaft  wahrzunehmen, 
jedem  Gesellschafter. 

3.  Jeder  Gesellschafter  muß  die  übrigen  an  dem  für  gemeinsame 
Rechnung  gemachten  Gewinne  teilnehmen  lassen  und  den  von  ihnen 
für  gemeinsame  Rechnung  erlittenen  Verlust  mittragen  (communicafio 
lucri  ef  damnij,^  Aber  auch  in  dieser  Hinsicht  muß  man  sich 
fragen,  in   welchem   Verhältnisse  sich  das  verteilt. 

Die  Teile  können  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  bestimmt 
sein.  Dann  ist  grundsätzlich  diese  Vereinbarung  maßgebend:**)  wenn 
sie  z.  B.  ungleiche  Anteile  am  Gewinne  bestimmt,  ist  dieselbe  Teilung 
auch  für  den  Verlust  anzunehmen.'')  Diese  ungleiche  Verteilung 
l)ildet  das  Gegengewicht  für  ungleiche  Einlagen.  Ferner  können 
durch  Vereinbarung  die  Anteile  am  Gewinn  und  Verlust  verschieden 
bestimmt,  ja  es  kann  sogar  erklärt  werden,  daß  ein  Gesellschafter 
zwar  am  Gewinn  beteiligt  sein  soll,  wenn  die  Gesellschaft  Erfolg  hat» 
dagegen  nicht  am  Verluste,  wenn  sie  Unglück  hat.  Diese  letztere 
Vereinbarung  erklärte  Q.  Mucius  Scaevola  noch  für  unzulässig,  aber 
Servius  Sulpicius  bereits  für  zulässig.^)  Sie  ist  ebenfalls  ein  Mittel, 
die  Ungleichheit  der  Einlagen  auszugleichen,  ohne  die  Gemeinsamkeit 
der  Interessen   aufzuheben,   vorausgesetzt,   daß  man   sie  im  ganzen    auf 

1)  Paulus,  D.,  k.  /.,  1,  1;  Gaius,  D.,  k.  i.,  2,  und  die  heutige  Theorie  er- 
klären diesen  Standpunkt  mit  der  Annahme  eines  consfiiuium  possessorittm. 
Aber  dann  dürfte  er  nur  auf  Sachen  Anwendung  finden,  an  denen  der  Ge- 
sellschafier  zwar  Eigentum,  aber  nicht  auch  Besitz  hat,  obgleich  die  Stelle 
des  Paulus  allgemein  spricht,  und  er  mußte  auf  jede  Gesellschaft  Anwendung 
finden,  bei  der  ein  Gesellschafter  ein  Eigentumsrecht  einschießt,  obgleich  die 
Stelle  nur  von  der  societas  omnium  bonorum  spricht.  Beide  Erscheinungen 
erklären  sich  dagegen  vollständig,  wenn  man  darin  ein  Überbleibsel  der 
Qrundsätze  des  consoriium  erblickt  (S.  624,  n.  3). 

2)  Insi.,  h.  /..  9.     Cf.  Gaius,  D.,  h.  /.,  72. 

3)  Mitteilung  der  Erwerbungen:  Paulus,  D.,  h.  t.,  74;  Beitrag  zu  den  Aus 
lagen:  Paulus,  D.,  h.  /..  38,  1. 

4)  Inst.,  k.  /.,  1.  '))  Gaius,  3,  150. 
6)  Gaius,  3,  149;  Insi ,  h.  /.,  2. 
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ilen  Gesamterfolg  der  Gesellschaftsunternehmungcn  und  nicht  auf  jede 
einzelne  günstige  oder  ungünstige  Unternehmung  bezieht.  •) 

Die  Höhe  der  Anteile  kann  auch  der  Bestimmung  eines  Gesell- 
schafters oder  eines  Dritten  überlassen  sein,  der  sie  dann  jrrundsätz- 
lich  nach  Belieben  testsetzt,  dessen  Bestimmung  aber  mit  der  actio 
pro  socio  von  jedem  Gesellschafter  angefochten  werden  kann,  der 
darin  eine  Verletzung  seiner  Ansprüche  erblickt.^) 

Wenn  endlich  die  Höhe  der  Anteile  weder  durch  Vereinbarung 
der  Parteien  bestimmt  noch  durch  solche  der  Bemessung  durch  einen 
Dritten  überlassen  ist,  ist  sie  trotz  l  Ungleichheit  der  Einlagen  für  alle 
Gesellschafter  gleich.*'') 

III.  BHÖSChen  der  Gesellschaft.  —  Die  Gesellschaft  erlischt 
nach  einer  von  Ulpian  aufgestellten  Formel  ex  persoftis,  ex  rebus, 
ex  voluntate,  ex  actione,^) 

I.  Ex  personis.  Die  Gesellschaft  wird  der  Mitglieder  willen  ge- 
schaffen. Daher  erlischt  sie  durch  den  Tod  jedes  einzelnen  Gesell- 
schafters.^) Man  kann  nur  übereinkommen,  dafJ  die  Gesellschaft  unter 
den  Überlebenden,  dagegen  nicht,  daß  sie  zwischen  ihnen  und  dem 
Krben  des  Verstorbenen  fortgesetzt  werden  so  11.*^)  Sie  erlischt  ferner 
durch  die  capitis  deminutio  eines  der  Gesellschafter  und  zwar  durch 
jede    zur  Zeit    des  Gaius,    durch    die    maxima    und    media  zur  Zeit 

1)  Inst.,  //.  i,,  2;  Paulus,  O.,  h.  /.,  30.  P2s  ist  leicht  zu  verstehen,  daß  ein 
Gesellschafter,  der  an  dem  Gewinn  jedes  vorteilhaften  Unternehmens,  dagegen 
nicht  an  dem  Verlust  der  unvorteilhaften  Geschäfte  beteiligt  wäre,  im  ganzen 
eioen  Gewinn  machen  könnte ,  während  die  übrigen  Verluste  erlitten,  wenn 
z.  B.  die  Gesellschaft  mit  einem  Verlust  abschließen  würde,  nachdem  sie  zwei 
oder  drei  günstige  Geschäfte  gemacht  hätte,  von  denen  er  seinen  Anteil  vor- 
wegerbalten  hätte,  ohne  wegen  aller  übrigen  ungünstigen  Geschäfte  etwas 
auslegen  zu  müssen.  Ebenso,  nur  noch  etwas  verwickelter  läge  die  Sache, 
wenn  er  einen  größeren  Gewinnanteil  von  jedem  erfolgreichen  Geschäfte  be- 
käme und  einen  geringeren  Teil  jedes  erfolglosen  Geschäftes  auf  sich  nähme. 

2l  Ermessen  eines  Gesellschafters:  D.,  //.  /..  6:  eines  Dritten:  D.,  k.  t., 
76-80. 

3)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  29,  pr.\  Si  non  /uerint  partes  societati  adiectae, 
aequas  eas  essecoHStat;  Gaius,  3,  150;  Inst.,  h.  /*.,!.  Man  hat  indes  bisweilen 
behauptet,  daß  die  Anteile  den  Einlagen  entsprechend  sein  müssen.  Aber  der 
Beweis  dafür,  daß  die  Quellen,  wenn  sie  von  partes  aequae  sprechen,  gleiche 
Teile  im  Auge  haben ,  ergibt  sich  z.  B.  aus  Pomponius,  D.,  h.  /.,  6,  und 
Proculus,  D.,  h.  /.,  80,  die  sonst  nicht  anläßlich  der  Teilung  durch  einen 
Schiedsrichter  sagen  könnten,  daß  es  unter  Umständen  gerecht  sei,  wenn  die 
Teile  nicht  aequae  seien,  und  andererseits  hätte  das  römische  Recht,  wenn  es 
die  Verhältnismäßigkeit  zur  Grundlage  genommen  hätte,  den  Anteil  dessen 
bestimmen  mflssen,  der  als  Einlage  eine  Arbeitsleistung  einschießt. 

4)  Ulpian,  D.,  h,  /.,  63,  10.  Nach  einer  anderen  von  Modestin,  D.,  h.  t., 
4,  ],  aufgestellten  Formel:  Dissociatnur  renuntiatione,  morte,  capitis  minutione 
et  egesi4Mie. 

5)  Paulus,  D.,  h,  /.,  1,  pr:  Societas  coiri  potesi  vel  in  perpetuum^  id  est 
dum  vivunt  (er  druckt  nur  denselben  Gedanken  aus,  wenn  er,  D.,  h.  /.,  70, 
sagt:  NuUa  societas  in  aeterum  coitio  est). 

6)  D..  h.  /.,  35;  52,  9.  —  Anders  verhält  es  sich  bei  der  societas  vecti- 
goHum:  D.,  h.  /.,  59,  pr. 

Girard,  Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes,  41 


630  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

Justinians;^)     endlich     durch     gänzlichen     Vermögensverlust    {venditio 
bonorum,  Konfiskation   des  Vermögens)  eines  Gesellschafters.^) 

2.  Ex  rebus.  Die  Gesellschaft  erlischt  ex  re,  wenn  der  Zweck, 
zu  dem  sie  begründet  wurde,  erfüllt  oder  unmöglich  geworden  ist, 
sowie  wenn  das  ganze  Aktivvermögen  der  Gesellschaft  in  Verlust 
geraten  ist.-^) 

3.  Ex  voluntate.  Die  Gesellschaft,  die  natürlich  durch  den  über- 
einstimmenden Willen  aller  Gesellschafter  und  namentlich  in  dem 
Falle  aufgelöst  wird,  wenn  sie  diesen  Willen  von  vornherein  durch 
eine  Befristung  zum  Ausdrucke  gebracht  haben,**)  kann  auch  durch 
den    einseitigen   Willen   jedes  Gesellschafters   aufgelöst   werden,    nicht 

.  nur  wenn  es  eine  zeitlich  unbegrenzte,  sondern  auch  wenn  es  eine 
Gesellschaft  auf  Zeit  und  die  Frist  noch  nicht  abgelaufen  ist.  Nur 
gilt  der  Betreffende,  wenn  die  Kündigung  aus  Arglist,  zur  Unzeit  oder 
ohne  Grund  vor  dem  bedungenen  Termine  geschieht,  nicht  als  befreit 
gegenüber  seinen  Mitgesellschaftern,  wohl  aber  diese  als  befreit  ihm 
gegenüber  (socium  a  se,  non  se  a  socio  Hberat).'^) 

4.  Ex  actione.  Diese  Art  der  Auflösung  ist  nur  eine  Abart  drr 
vorigen:    Aufkündigung  durch  .'Vristellung   der  Klage  auf  Auflösung.^ > 

In  allen  Fällen  der  Auflösung  hört  die  Gesellschaft  auf,  neue  Ver- 
pflichtungen zu  erzeugen.  Das  hindert  dagegen  ebensowenig  wie  bei 
der  Miete,  daß  z.  B.  schon  bestehende  Verpflichtungen  fortbestehen 
und  zugunsten'  jedes  Teiles  die  actio  pro  socio,^)  eine  actio  bonae 
ßdei  begründen,  die  schon  während  der  Dauer  der  Gesellschaft  an- 
gestellt werden  kann,'"^)  die  aber  namentlich  nach  deren  Auflösung 
zur  Geltung  kommt  und  die  vermöge  einer  doppelten  Wirkung  des 
Gedankens  des  ius  fratertiitatis^)  zugleich  die  besondere  Strenge 
äußert,    daß  der,    der  es   zur  Verurteilung  kommen   läßt,    die  Infamie 

1)  Gaius,  3,  150.  Die  Stellen  von  Ulpian,  D.,  h.  t.,  63,  10,  und  Paulus, 
D.,  h.  /.,  60,  II,  die  diesen  Fall  auf  die  capitis  deminutio  maxima  und  media 
beschränken,  weisen  auf  eine  Gaius  nachfolgende  Entwickelung  hin,  wenn  sie 
nicht  einfach  von  den  Kompilatoren  interpoliert  sind  (vgl.  in  diesem  Sinne 
Accarias,  2,  S.  353,  n.  2;  Eisele,  Beiträge  zur  romischen  Rechtsgeschickte,  1896. 
S.  193). 

2)  Inst,^  h.  t.,  7;  S.  Venditio:  Paulus  mit  Berufung  auf  Labco,  D.,  h.  /.. 
G5,  1.   Publicaiio:  Paulus,  D.,  h.  t.,  65,   12. 

3)  Ulpian,  D.,  h.  t,  63,  10;  Inst.,  h.  /.,  6. 

4)  Paulus,  D.,  h.  /.,  1,  pr.:  Vet  ad  tempus. 

5)  Arglistige  Aufkündigung,  z.  B  in  der  Absicht,  einen  Gewinn,  der  der 
Gesellschaft  zufallen  sollte,  für  sich  zu  behalten :  D.,  h.  /.,  65,  3.  Kündigung 
zur  Unzeit,  in  einem  den  Gesellschaftsinteressen  schädlichen  Zeitpunkte:  D., 
h,  /.,  65,  5.  Aufkündigung  ohne  ernstlichen  Grund  (Beispiele  von  ernstlichen 
Gründen:  D.,  ^. /.,   14-16)  vor  dem  vereinbarten  Termine:  D.,  h.  t.,  65,6. 

6)  D.,  h.  /.,  65,  pr. 

7)  Im  Falle  der  Auflösung  durch  Tod  wird  sie  gegen  den  Erben  des  Ge- 
sellschafters durch  eine  besondere  selbständige  Formel  ersetzt,  die  Ulpian,  D., 
h.  /.,  63,  8  und  9,  bespricht;  cf.  D.,  h.  t.,  35,  und  Lenel,  Edikt,  S.  288. 

8)  D.,  h.  /.,  ^by  15.  Man  nimmt  oft  an,  daß  die  actio  pro  socio  ehedem 
nur  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  angestellt  werden  konnte;  cf.  dagegen 
A.  Pernice,  %.  S.  St.,  9,  188«,  S.  234-236. 

9)  D.,  k.  t.,  63,  pr.:  Societas  quodammodo  ius  /ratemitatis  in  se  habet. 
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auf  sich  ladet,^)  und  dir  bfsondere  Begünstigung,  daß  die  Verurtei- 
lung nur  nach  Maßgabe  der  Leistungsfähigkeit  (in  id  quod  facere 
pofesOf  erfolgt,  dem  Verurteilten  die  Rechtswohltat  des  Notbedarfes, 
das  beneficium  competenfiae  gewährt.^)  Wenn  außerdem  ungeteiltes 
Wrmögen  zu  teilen  ist,  steht  zum  Zwecke  der  Teilung  die  actio 
communi  dividundo  zu  Gebote,  die  kraft  der  adiudicatio  der  Formel 
(Irm  Geschworenen    die  Befugnis  verleiht,    Eigentum    zu  übertragen.-^) 

§  4.    Auftrag. 

Der  Auftrag  fmandatum)^)  ist  der  Vertrag,  durch  den  jemand 
einen  anderen  beauftragt,  etwas  in  seinem  Interesse  zu  tun  und  dieser 
die  Aufgabe  unentgeltlich  übernimmt.  Zum  Unterschiede  von  Kauf, 
Miete  und  Gesellschaft,  die  vollkommen  gegenseitige  Verträge  sind, 
ist  das  ein  unvollkommen  gegenseitiger  Vertrag:-  er  läßt  unmittelbar 
zugunsten  des  Auftraggebers  (mandans,  mandator)  eine  durch  die 
acHo  mandati  directa  geschützte  Forderung  entstehen  und  er  kann 
in  der  Folge  zugunsten  des  Beauftragten  [ mandatarius]  eine  zweite 
durch  actio  mandati  contraria  geschützte  Forderung  erzeugen. 

Der  Auftrag  war  natürlich  ebensowenig  wie  die  übrigen  bonae 
f'idei  Verträge  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen  vorhanden'')  und 
Spuren  davon,  daß  er  in  alter  Zeit  noch  nicht  bestand,  sind  uns  in 
rinzelnen   Gesetzen  erhalten,  die  für  diese  Zeit  besondere  Klagen  zur 

1/  Gaius,  4,  182;  Ux  Julia,  Zeile  111  (Textss,  S.  85  [Bruns,  S.  105]). 

2;  Man  nimmt  allgemein  an,  dafi  das  bensficium  cofHpeienHae  dem  Ge- 
sellschafter in  der  Formel  der  actio  pro  socio  auf  Grund  einer  sodetas  oinuium 
bonorum.^  die  sich  im  Edikt  findet,  zugestanden  worden  sei.  Davon  aus- 
flehend  streitet  man  darüber,  ob  dieser  Vorzug  auf  die  fibrigen  Gesellschafts- 
formen schon  in  klassischer  Zeit  ausgedehnt  worden  sei,  wie  schon  Sabinus 
vorschlug  und  Ulpian  entschied  (D.,  k.  /.,  63,  pr\  oder  erst  durch  Justinian 
(in  diesem  Sinne:  FerrinI,  S.  18;  Fernice,  Z.  S.  St.,  3,  1882,  S.  8;)).  Der 
Streit  scheint  uns  hinfällig  geworden  durch  den  [in  der  deutschen  Ausgabe, 
S.  2S\  n.  4,  wieder  fallen  gelassenen]  Nachweis  Lenels,  Bäikt,  2,  S.  12-13,  daß 
das  heueßcium  sich  in  der  Formel  der  actio  pro  socio  im  Album  nicht  fand, 
sondern  dafi  es  in  einem  besonderen  Edikte  verheißen  war,  das  sich  unmittel- 
bar anschloß  und  in  dem  es  der  Prätor  causa  cosrnüa  zu  gewähren  versprach 
(Pomponius,  D.,  42,  1,  de  re  iud.,  21).  Cf.  zugunsten  der  von  Lenel  mit  Ruck- 
siebt auf  D.,  17,  2,  pro  socio,  63,  7,  trotz  D.,  h.  /,  63,  pr.,  abgelehnten 
clausula  doli:  Gaius,  D.,  h.  i.,  68,  10. 

3)  D.,  10,  :S,  ComtH.  div.,  1-3.  Ulpian,  I).,  h.  /.,  4;$  (cf.  zu  dieser  letzteren 
Stelle:  Eisele,  Archiv,  1%  18i>2,  S.  375-31)3). 

4)  Inst.,  3,  26,  de  mandalo.  D.,  17,  1,  Mandati  vel  contra.  Cf.  Kariowa, 
R.  R,  G.,  2,  S.  662-667. 

5)  Die  Klagen  aus  dem  Auftrage  sind  actiones  bonae  fidei^  die  nach  der 
Ausdrncksweise  Ciceros,  de  off.,  \  15,  61,  nicht  vor  der  lex  Aebutia  ent- 
standen sein  können  (S.  569,  n.  2).  Ferner  spricht  manches  für  die  Annahme, 
daß  der  Auftrag,  bevor  er  durch  eine  actio  in  ius  geschützt  wurde,  durch 
eine  prätorische  actio  in  factum  geschützt  war.  Nun  sind  aber  auch  die 
prätorlschen  Klagen  der  Zeit  der  Legisaktionen  unbekannt  (S.  .>69,  n.  2). 
Ferner  hat  man  auch  für  diesen  Fall  den  Beweis  fUr  die  Existenz  der  Ver- 
tragsklagen in  Stellen  bei  Plautus  und  sogar  bei  Cato,  de  r.  r,  14,),  2,  8, 
finden  wollen  (vgl.  z.  B.  Kariowa,  S.  665),  die  jedoch  höchstens  das  Vorkommen 
solcher  Vereinbarungen  beweisen,  ohne  deren  rechtliche  Bedeutung  oder  die 
Voraussetzungen  ihrer  Wirksamkeit  zu  bestimmen. 
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ErfüUunjj  der  Aufgraben  einführten,  die  später  durch  die  aciio  man- 
dati  direcfa  und  cotttraria  erfüllt  wurden J)  Dagegen  ist  der  Auf- 
trag der  erste  honae  fidei  Vertrag,  dessen  Existenz  für  die  Zeit  des 
Formularprozesses  bezeugt  ist:  nicht  nur  kommen  die  Mandatsklagen 
schon  in  der  Aufzählung  der  actiones  bonae  fidei  bei  Q.  Mucius 
Scaevola  vor; 2)  es  wird  uns  auch  berichtet,  daß  zwei  Prätoren  in 
der  ersten  Hälfte  des  siebenten  Jahrhunderts,  der  eine,  Sex.  Julius, 
Prätor  im  Jahre  631,  die  actio  mandati  gegen  die  Erben  ver- 
weigerte, der  andere,  M.  Livius  Drusus,  Prätor  zwischen  634  und 
639,  sie  gegen  diese  gewährte.'^)  Wir  halten  es  auch  für  sehr  wahr- 
scheinlich, daü  der  Auftrag,  wie  die  meisten  anderen  durch  actio 
directa  und  contraria  geschützten  Rechtsverhältnisse,  bevor  er  durch 
eine  actio  bonae  fidei  in  ins  geschützt  wurde,  durch  eine  actio 
praetor ia  in  factum  geschützt  war:  die  Unsicherheit  des  Übergangen 
auf  die  Erben  erklärt  sich  z.  B.  besonders  leicht  bei  einer  actio  in 
factum.^) 

I.  Wesentliche  Erfordernisse.  —  Damit  eine  Vitreinbarung  den 
Konsensualvertrag  des  Auftrages  begründe,  der  durch  die  einfache 
Willensübereinstimmung  verbindlich   wird,   mu(J: 

I.  die  Leistung,  die  der  einen  Partei  von  der  anderen  aufgr- 
tragen  wird,  erlaubt  und  sittlich  zulässig  sein.  Das  kann  sein  die 
gesamte  Verwaltung  eines  ganzen  Vermögens  (procuratio  omnium 
bonorum);  die  .Ausführung  eines  bestimmten  Geschäftes  (procuratio 
unius  reijy  das  seinerseits  eine  tatsächliche  Leistung,  Reinigung  von 
Kleidern,  Übernahme  einer  Verteidigung  oder  ein  Rechtsgeschäft  sein 
kann,  V^erbürgung  für  eine  Schuld  des  Auftraggebers,  Kauf  einer 
Sache  auf  dessen  Rechnung,  Führung  eines  Rechtsstreites  für  ihn. 
Aber    das  Geschäft   darf  weder  den   Gesetzen    noch  den  guten  Sitten 

1)  Die  lex  Aquüia  hätte  nicht  eine  Strafe  gegen  den  .adstiptUaior  ge- 
schahen, der  zum  Nachteil  der  Ansprüche  des  Hauptgläubigers  die  Schuld  er- 
lassen hat,  wenn  er  damals  schon  mit  der  actio  fnandaii  directa  auf  Heraus- 
gabe des  Erlöses  hätte  in  Anspruch  genommen  werden  können  (S.  450,  n.  '6\. 
Die  von  Gaius,  3,  127;  4,  22,  angeführte  lex  Publilia  halte  nicht  eine  besondere 
Klage  auf  Schadloshaitung  zugunsten  des  Sponsor^  der  die  von  ihm  verbürgt«* 
Schuld  getilgt  hat,  zu  schaffen  gebraucht,  wenn  er  schon  damals  die  actio 
mandaii  contraria  auf  Krsatz  gehabt  hätte. 

2)  Cicero,  de  off.,  ;J,  17,  70  (S.  570,  n.  1). 

3)  Rhet,  ad  Her.,  3.  13,  1'.»:  ^f,  Drusus,  praetor  urbanus,  quod  cum 
herede  mandaii  ageretur,  iudicium  reddidit.  Sex.  Julius  non  reddidit.  Das 
Datum  der  Prätur  des  Sex.  Julius  gibt  Cicero,  de  domo,  .")3,  13(»;  das  der 
Prätur  des  Drusus  ergibt  sich  daraus,  daß  er  im  Jahre  632  Tribun  (Cicero, 
Brut.^  28,  10.>)  und  im  Jahre  ()42  Konsul  war  und  daher  entsprecheod  den  für 
die  Bekleidung  der  Ämter  verlangten  Zwischenräumen  nicht  vor  634  noch 
nach  630  Prätor  gewesen  sein  kann.  Cf.  Girard,  N.  R.  H.,  1897,  S.  272,  n.  _', 
zu  dem  ersten  und  S.  276,  n.  1   bis  4,  zu  dem  zweiten  Datum. 

4)  Lenel,  Edikt.  S.  2S7,  bemerkt  Spuren  einer  formula  in  factum,  nur 
für  die  aciio  mandaii  contraria.     Aber  die  Existenz  tinei  formula  directa  in 

factum  vor  der  in  ins  scheint  sich  uns  aufzudrängen,  wenigstens  ebenso  wie 
durch  die  Kntscheidung  des  Sex.  Julius  durch  die  Analogie  der  fiduciOy  der 
Verwahrung,  des  Pfand-,  des  Leihvertrages  und  der  Geschäftsführung  (S.  ')t*»'.\ 
n  3:  S.  :)73.  n.  1;  S.  678,  n.  3). 
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widrrstrdtcn.  Sonst  entsteht  kein  Auftragsverhältnis,  hat  der  Auf- 
traggeber keine  Klage  auf  Erfüllung,  wenn  der  Beauftragte  nicht  er- 
füllt, der  Beauftragte  keine  Klage  auf  Ersatz,  wenn  er  erfüllt  hat.O 
2.  die  Leistung  ein  Interesse  für  den  Auftraggeber  haben.  Die 
Institutionen  geben  in  dieser  Hinsicht  im  Anschluß  an  Gaius  eine 
lange  Aufzählung  von  gültigen  und  ungültigen  Aufträgen,  die  im 
Interesse  des  Auftraggebers,  in  dem  des  Auftraggebers  unil  eines 
Dritten,  in  dem  des  Auftraggebers  und  des  Beauftragten,  in  dem  des 
Br^auftragten  allein,  in  dem  des  Beauftragten  und  eines  Dritten  und 
in  dem  eines  Dritten  allein  erfolgen  können.^)  Die  drei  ersten  sind 
j^ültig,  weil  sie  im  Interesse  des  Auftraggebers  erfolgen.  Die  drei 
letzten  sind  ungültig,  weil  der  .Auftraggeber  kein  Interesse  daran 
hat.^')  Daher  lassen  sie  in  der  Kegel  weder  eine  Klage  auf  Erfüllung 
noch  eine  solche  auf  Ersatz  entstehen.  Nur  wenn  der  Auftrag,  der 
kein  Interesse  für  den  Auftraggeber  hat,  sich  als  ein  arglistiger  Rat 
darstellt,  der  in  schädigender  Absicht  erteilt  ist,  kann  daraus  zu- 
;^unsten  dessen,  der  ihn  erfüllt  hat,  eine  ac^/o  doii  entspringen.^) 
Wenn  er  im  Interesse  eines  Dritten  erteilt  ist,  gilt  er  zugleich  als  im 
Interesse  des  Auftraggebers  erteilt  und  wird  demnach  gültig,  sobald 
der  Auftraggeber  dadurch  gegenüber  dem  Dritten  die  Stellung  und 
dit-  Verpflichtungen  eines  Geschäftsführers  übernimmt.'')  Endlich  ließ 
man  schlieülich  auch  abgesehen  davon  unter  dem  Drucke  des  prakti- 
schen Bedürfnisses  zu,  daß  der  Auftrag,  einem  bestimmten  Dritten 
Geld  zu  leihen  (mandaium  pecuniae  credendae) ,  sobald  er  einmal 
♦rfiillt  sei,  eine  actio  mafidati  contraria  auf  Schadloshaltung  begründe, 
wodurch  dieses  Geschäft  den  Charakter  eines  Bürgschaftsverhältnisses 
erhielt,  bei  dem  der  Auftraggeber  die  Stellung  des  Bürgen,  der  Be- 
auftragte  die  des   Gläubigers  hat,^^) 

\)  Insi.y  h.  /..  7.     Actio  direcia:    Ulpian,  D.,  h.  /.,  (i,  3;   actio  contraria 
Paulus,  D.,  h.  /.,  2*2,  6, 

2)  Gaius,  D.,  A.  /.,  2;  Inst.,  h,  /.,  pr.,  6. 

^)  Diese  Unterscheidung  scheint  uns  durch  die  Grundsätze  geboten.  Vgl. 
auch  Ulpian,  D.,  h.  t.,  8,  ti:  Mandat i  actio  tunc  competit,  cum  coepit  inter- 
€SS€  tius  qui  mandavit;  cetsrum  si  nihil  iuterest,  cessat  mandati  actio,  et 
eatenus  competit  quatenus  interest.  Aber  sie  ist  sicherlich  nahezu  zum  toten 
Buchstaben  gemacht  für  die  Aufträge  im  Interesse  des  Dritten  durch  das 
Interesse  des  Auftraggebers,  das  spätestens  mit  Beginn  der  Geschäftsführung 
eintritt  (n.  5),  und  man  erklärt  sich  daher,  warum  Gaius  und  Justinian  die  Un- 
gültigkeit auf  den  Fall  des  Auftrages  im  ausschließlichen  Interesse  des  Be- 
auftragten zu  beschränken  scheinen. 

4)  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  47,  pr 

5)  Man  hat  darüber  gestritten,  ob  diese  Geschäftsführung  schon  durch  den 
.\uftrag  selbst  oder  erst  durch  dessen  Erfüllung  begründet  werde.  Unseres 
Krachtens  ist  das  eine  Frage  des  einzelnen  Falles. 

6)  Gaius,  3,  156;  Inst.,  //.  i.,  G.  Der  von  Gaius  und  Justinian  dafür  an- 
geführte Grund :  Quia  non  cUiter  Titio  credidisses  quam  si  tibi  mandatum  esset 
wird  von  Ulpian,  D.,  h.  /.,  6,  5,  angerufen,  um  bei  dessen  Vorliegen  jeden 
Auftrag  im  ausschließlichen  Interesse  des  Beauftragten  für  gültig  zu  erklären: 
Ptane  si  tibi  mandavero,  quod  tua  intererat,  nulla  erit  mandati  actio  ^  nisi 
nua  quoque  interfuit:  aut  si  non  esses  facturus,  nisi  ego  mandassem  etsi 
mea  non  intetfuit,  tamen  erit  mandati  actio.    Der  Schlußsatz  aut  si  non  esses 

facturus  .  .  .,  dessen  genauer  Stnn  streitig  ist  (cf.  Vangerow,  3,  §  6')9,  n.  3  u.  4; 
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3.  der  Auftrag  unentgeltlich  übernommen  werden.  Aber  das  Er- 
fordernis der  Unentgeltlichkeit,  das  noch  die  Juristen  der  klassischen 
Zeit  und  Justinian  aufstellen J)  galt  nur  in  der  ältesten  Zeit  unbedingt. 
In  der  Folge  fand  der  Auftrag  auf  Falle  Anwendung,  in  denen  von 
dieser  Regel  Abstand  genommen  wurde.  Das  waren  großenteils 
Dienstleistungen,  die  nach  römischer  Vorstellung  nicht  den  Gegen- 
stand einer  Miete  bilden  konnten.  Diese  Dienstleistungen  bildeten 
ehedem  den  Gegenstand  eines  unentgeltlichen  Auftrages.  Später  liet.^ 
man  sich  zu  der  Anerkennung  herbei,  daß  sie  eine  Belohnung  ver- 
dienten, daß  diese  Belohnung  im  Vorhinein  bedungen  und  gerichtlich 
geltend  gemacht  werden  könne.^)  Man  hätte  damit  diese  Verein- 
barungen dem  Mietrechte  unterstellen,  in  dieser  Belohnung  eine 
merces  erblicken  können.  Statt  dessen  bezeichnete  man  sie  gewöhn- 
lich mit  besonderen  Namen  (hoiios,  honorarium,  sa/anum)  und 
machte  sie  zum  Gegenstande  einer  cogriUio  extra  ordinem,  in  der 
das  Gericht  sie  ebensogut  trotz  Mangels  einer  Vereinbarung  zu- 
sprechen wie  es  im  Falle  ausdrücklicher  Vereinbarung  den  Betrag  ab- 
ändern konnte.^)     Aber  was   man   auch  sagen  mag,   das  schließt  nicht 

Windscheid,  2,  §  412,  n.  21)  erweist  sich  unseres  Erachtens  als  ein  Zusatz  der 
Kompilatoren  dujch  eine  Eigentümlichkeit,  die  unseres  Wissens  bisher  nicht 
bemerkt  wurde:  Nach  der  SteUung,  die  die  Stelle  im  Ediktskommentare  l'ipiaos 
einnimmt  (Lenel,  907),  wäre  nämlich  die  Klage,  die  auf  Grund  eines  in  schädi- 
gender Absicht  erteilten  Rates  daraus  entspringen  würde,  nicht,  wie  die  Stelle 
in  ihrer  vorliegenden  Fassung  offenbar  sagen  will,  die  actio  ntandaii  contraria 
auf  Ersatz,  auf  deren  Formel  der  Kommentar  viel  später  zu  sprechen  kommt 
(Lenel,  910,  911),  sondern  die  actio  tnandati  directa  auf  Erfüllung,  von  der 
allein  der  Jurist  an  dieser  und  zweifellos  noch  in  einer  Reihe  anschließender 
Stellen  (Lenel,  907,  908,  909)  spricht. 

1)  Javolenus,  D.,  //.  t.^  .36,  1:  Mandatutn  gratuitwm  esse  debet,  Paulus, 
D.,  h.  t.,  1,  4:  Mandatum  nisi  gratuitum  ntälunt  est^  nam  originem  ex 
officio  aique  amicitia  trahit,  conirarium  ergo  est  officio  merces:  intervenient^ 
enim  pecunia  res  ad  locationem  et  conductionem  potius  respicit.  Inst.,  h.  /., 
18.  Daher  bilden  viele  Leistungen  bald  den  Gegenstand  einer  locaiio  ope- 
rarum  oder  den  einer  tocatio  operis,  wenn  sie  gegen  Entgelt  geschehen,  bald 
den  eines  Auftrages,  wenn  sie  unentgeltlich  erfolgen. 

2)  D.,  öO,  \%,  de  extr.  cogn.,  4.  Cf.  A.  Pernice,  Festgabe  für  Bese/er, 
1S85,  S.bi-l^  =  Ärchivio,  1886,  S.  116-148;  Z.  S.  St.,  14,  1893,  S.  179. 

3)  Cf.  zu  dem  Ausdrucke  salarium:  Mommsen,  Staatsrecht y  1,  S.  HOO, 
n.  3;  S.  304,  n.  1;  Ulpian,  D.,  :)0,  13,  de  extr  cogn.,  1:  Lenel,  2289.  Das  be- 
zeichnete Organ  ist  im  allgemeinen  der  Provinzstatthalter;  was  die  in  Rom 
zuständige  Behörde  anbelangt,  so  spricht  eine  einzige  Stelle  (D.,  h.  t..  l,  14) 
neben  dem  Statthalter  vom  praetor  [praescs  vet  praetor).  Aber  es  ist,  wie 
Pernice  bemerkt,  zweifelhaft,  ob  hier  einer  der  beiden  gewöhnlichen  Prätoren, 
der  praetor  urbanus  oder  peregrinus^  gemeint  ist,  die  die  Zivilgerichtsbarkeit 
übten,  einmal  weil  Ulpian  in  der  Abhandlung  de  omnibus  trrbuna/ibus ,  aus 
der  die  Stelle  genommen  ist,  nicht  von  ihnen  zu  sprechen  scheint,  ferner, 
weil  die  beiden  verschiedenen  Rechtswege  (S.  63'>,  n.  1)  nicht  verständlich  wären, 
wenn  für  beide  derselbe  Prätor  zuständig  wäre.  Es  ist  daher  möglich,  daß 
es  sich  hier  eher  um  einen  Spezialprätor  handelt.  Kuebler,  Festschrift  für 
Hirschfeidy  1903,  S.  59-60,  meint  sogar,  daß  die  Stelle  ursprünglich  von  den 
tribuni  ptebis  gesprochen  habe,  die  nach  Juvenal,  7,  228:  Rara  tarnen  tnerces 
quae  cognitione  iribuni  non  egeat,  in  Rom  über  die  Honoraransprüche  der 
Schulmeister  zu  entscheiden  hatten  und  auf  die  er  die  Bücher  8  und  9  der 
Abhandlung  Ulpians  (Lenel,  2289-221»:))  bezieht. 
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aus,  daß  trotzdem  ein  Auftrag  vorliegt  und  z.  B.  der  Ersatz  von  Aus- 
lagen im  ordentlichen  Verfahren  mit  der  acHo  mandati  contrahc^ 
geltend  gemacht  werden  kann,  während  das  Honorar  aus  demselben 
(Geschäfte  in  der  extraordinaria  cogtntio  begehrt  werden  muüJ) 

II.  Wirkungen  des  Auftrages.  —  Der  Auftrag  hat  wie  jeder 
andere  Vertrag  die  einzige  eigentliche  Wirkung,  daß  er  Verpflich- 
tungen zwischen  den  Parteien  hervorruft.*-^) 

1.  Der  Beauftragte  ist  verpflichtet,  den  Auftrag  auszuführen  und 
Rechnung  zu  legen.  Er  muß  vor  allem  den  Auftrag  nach  Treu  und 
(Jlauben  erfüllen.^)  Wenn  er  z.  B.  beauftragt  wurde,  einen  Kauf  zu 
machen,  ist  er  verantwortlich  wegen  Nichterfüllung,  wenn  er  nicht 
gekauft  hat,  und  wegen  mangelhafter  oder  ungehöriger  Erfüllung, 
wenn  er  schlecht  gekauft  hat:  er  schuldet  dann  Ersatz,  soweit  ein 
Schaden  eingetreten  und  durch  sein  Verschulden,  das  nach  Abschluß 
der  Entwicklung  in  abstracto  beurteilt  wurde,'*)  \'erursacht  ist.  Er 
ist  ferner  verpflichtet,  Rechnung  zu  legen,  dem  Auftraggeber  alles 
herauszugeben,  was  er  für  ihn  empfangen  hat,  falls  er  mit  der  Ein- 
treibung von  Schulden  betraut  war;  falls  ihm  ein  Kauf  aufgetragen 
war,  nicht  nur  den  aus  dem  Kaufvertrage  entspringenden  Anspruch 
auf  die  Kaufsache,  sondern  auch  den  Anspruch  aus  der  stipulatia 
dupiae  auf  ihn  zu  übertragen.'')  Diese  Ansprüche  des  Gläubigers 
sind  geschützt  durch  die  actio  mandati  directa,  die  im  Falle  der 
Verurteilung  für  den   Beauftragten  die  Infamie   nach   sich  zieht.'^) 

2.  Der  Beauftragte  hat  seinerseits  sowohl  die  actio  mandati  con- 
traria als  auch  ein  Abwehrmittel  gegen  die  actio  mandati  directa, 
um  von  dem  Auftraggeber  Ersatz  des  Schadens  zu  begehren,  der 
ihm  aus  der  Erfülluflg  des  Auftrages  erwachsen  ist.  Der  Beauftragte 
leistet  unentgeltlich  einen  Dienst.  Aber  er  soll  dabei  nur  seine 
Mühe  verlieren.      Wenn    er  Auslagen    macht,    hat  er  das  Recht,    von 

1)  Severus  und  Caracalla,  C. ,  4,  35,  Mand.,  1:  Adversus  eum.  cuius- 
negotia  gesia  sunt^  de  pecunia  quam  de  propriis  opibus  vel  ab  aliis  mutuo 
accepiam.  erogasti,  mandati  actione  pro  sorte  et  usuris  potes  experiri^  de 
saiario  quod  promisit  a  praeside  provinciae  cognitio  praebebiiur.  Cf.  auch 
zur  adio  mandati  directa  auf  Erfüllung:  Ulpian,  D.,  17,  1,  Mond.,  6,  pr. 

2)  Wir  haben  uns  hier  ebensowenig  wie  bei  der  Gesellschaft  mit  der 
Frage  zu  befassen ,  in  welchem  Maße  der  Auftraggeber  auf  Grund  der  Ver- 
träge des  Beauftragten  belangt  werden  oder  seinerseits  gegen  die  dritten  Kon- 
trahenten vorgehen  kann.  Diese  Frage  werden  wir  im  Zusammenhang  in  der 
Lehre  von  den  Wirkungen  der  Verträge  behandeln. 

3)  Paulus,  D..  13,  6,  Comm.^  17,  3:  Voluntatis  est  suscipere  mandatum, 
necessitatis  consummare.     Gaius,  D.,  17,  1,  Mand,^  27,  2. 

4)  Ulpiao,  D..  :>0,  17,  de  R.  J.,  23.  Diocletian,  C,  4,  35,  Mand.,  11;  13. 
Aber  cf.  Modestin,  Coli.,  10,  2,  3. 

5)  Inkassomandatar:  Paulus,  D.,  h.  t.,  59,  pr  Auftrag  zum  Kaufe:  Ulpian, 
l).,  k.  /.,  8,  10;  Papinian,  D.,  41,  2,  de  A.  v.  A.  P.,  49,  2. 

6)  Cicero ,  Pro  Rose,  Am.,  38,  111:  Si  quis  rem  mandatam  non  modo 
maHUosius  gesHsset  sui  quaestus  aut  commodi  causa,  verum  etiam  negli- 
genüuSf  eum  maiores  sumntutn  admisisse  dedecus  existimabant\  itaque  man- 
dati constitutum  est  iudicium  non  minus  iurpe  quam  furti.  Lex  Julia, 
Zeile  111  {Textes,  S.  85  [Bruns,  S.  1091;  cf.  das  Fragm.  von  Este,  Textes: 
S.  77  [Bruns,  S.  102]).  Gaius,  4,  182. 
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dem  Auftraggeber  deren  Ersatz  zu  begehren.  Wenn  er  Verpflich- 
tungen eingehen,  einen  Kaufpreis  versprechen  mufJte,  hat  er  das  Recht, 
zu  verlangen,  daO  der  Auftraggeber  ihn  aus  der  Verpflichtung  lös<- 
oder  ihm  die  Mittel  liefere,  um  ihr  nachkommen  zu  können.  0  t)i<* 
einzige  Voraussetzung  dieses  Anspruches  des  Beauftragten  ist,  daß 
er  entsprechend  dem  Willen  des  Auftraggebers  gehandelt  habe. 
Nichts  macht  es  dagegen,  nvenn  das  von  dem  Auftraggeber  vorge- 
schriebene ( Geschäft  nicht  gut  ausgeht.  Darüber  hatte  der  Beauf- 
tragte nicht  zu   entscheiden. 

Nur  entsteht  die  Frage,  was  geschieht,  wenn  der  Beauftragte  von 
dem  Willen  des  Auftraggebers  abweicht.  Keine  Schwierigkeit  macht 
die  AntW'Ort,  wenn  die  Abweichung  vollständig  ist,  wenn  er  z.  B.  ein 
Haus  statt  eines  anderen  gekauft  hat:  das  Geschäft  gilt  als  auf  seine 
Rechnung  geschlossen,  unbeschadet  des  Ersatzes,  den  er  etwa  wegen 
Nichterfüllung  des  Auftrages  schuldet.^)  Ebensowenig  Schwierigkeit 
bereitet  sie,  wenn  die  Abweichung  nur  teilweise,  al)er  das  Geschäft 
teilbar  ist,  wenn  er  z.  B.  den  Auftrag  erhalten  hat,  für  die  Hälfte 
einer  Schuld  des  Auftraggebers  Bürgschaft  zu  leisten,  und  für  die 
ganze  Bürgschaft  geleistet  hat.  Es  liegt  dann  für  die  eine,  nicht 
auch  für  die  andere  Hälfte  Auftrag  vor.^)  Die  Schwierigkeit  erhebt 
sich  dagegen,  wenn  die  Abweichung  nur  teilweise,  das  Geschäft  aber 
unteilbar  ist,  wenn  er  z.  B.  beauftragt  war,  ein  Haus  um  ioock.h» 
Sesterzen  zu  kaufen  und  es  um  1 50  000  Sesterzen  gekauft  hat.  Un- 
streitbar kann  der  Beauftragte  den  Auftraggeber  nicht  zwingen,  da.s 
(ieschäft  unter  diesen  Voraussetzungen  für  sich  gelten  zu  lassen, 
mag  es  auch  ausgezeichnet  sein.  Aber  man  hat  sich  die  Frage  vor- 
gelegt, ob  er  ihn  zwingen  konnr,  es  zu  den  im  Auftrage  besdoimten 
Bedingungen  für  sich  gelten^  zu  lassen,  was  für  ihn  von  Vorteil  wäre, 
wenn  die  Sache  billiger  war.  Die  Sabinianer  verneinten  die  Frage, 
<lie   Prokulianer,  deren   Meinung  durchdrang,  bejahten  sie.^j 

lil.    Erlöschen  des  Auftrages.   —  Der  Auftrag  erlischt: 

1.  durch  den  Willen  der  beiden  Parteien,  der  schon  von  vorn- 
herein (Befristung)  oder  nachträglich  (friedliche  Auflösung;  Ersetzung 
des  Auftrages  durch  einen  anderen  Vertrag,  z.  B.  durch  ein  Darlehen) 
ausgesprochen   werden   kann. 

2.  durch  den  einseitigen  Willen  t*iner  Partei:  auf  Seite  des  Auf- 
traggebers durch  Widerruf,  der  die  Ansprüche  aus  dem  Auftrage  gar 
nicht  entstehen  laut,  wenn  rr  vor  dessen  Ausführung  erfolgt,  der  da- 
gegen andernfalls  diese  Ansprüche  nicht  aufhebt,  soweit  schon  etwas 
geschehen  ist;'')  auf  Seite  des  Beauftragten  durch  Kündigung,  die  da^ 
\'erhältnis  jedoch   nur  auflöst,    sofern   dem   Auftraggeber  kein  Schaden 

1)  Ulpian,  D.,  A.  f.,   12,  9;  Paulus,  I).,  k,  /..  45,  pr. 

•2)  Paulus,  D.,  h.  /.,  ">,   1. 

.'))  Julian,  D.,  h,  /.,  IJ3.    Eine  andere  .\usleguDg  bei  Lenel,  Pai.,  Julian,  8f»tv 

4)  Gaius,  3,  161:  Inst  ^  h.  /..  8.  Naturlich  gilt  es  nicht  als  eine  Über- 
schreitung  des  Auftrages,  wenn  der  mit  dem  Kauf  um  einen  bestimmten  Preis 
Beauftragte'  billiger  gekauft  hat. 

.-))  D.,  h,  /.,   Vy. 
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daraus    erwächst     oder    soweit    sie    durch     triftige    (iründc    gerecht- 
fertigt ist.^) 

3.  Durch  den  'l'od  des  Auftraggebers  oder  des  Beauftragten.  Der 
Auftrag  ist  ein  persönliches  Vertrauensverhältnis.  Nur  sind  die  Erben 
'ics  Auftraggebers  dem  Beauftragten  gegenüber  aus  Geschäften  ge- 
bunden, die  er  in  Unkenntnis  des  Todes  des  .Auftraggebers  vorge- 
nommen hat,2)  und  die  Erben  des  Beauftragten  müssen  an  seiner  Statt 
dringende  Geschäfte  zu  Ende  führen.^)  Ferner  ist  der  Auftrag  posi 
mortem,  der  wenigstens  der  Regel  nach  ^)  vor  Justinian  ungültig  war, 
seither  erlaubt  (S.  4S9,   493). 


V.  Abschnitt.  —  Unbenannte  Verträge. 

Die  Lehre  von  den  unbenannten  Verträgen  '•)  geht  davon  aus,  daß 
eiine  gegenseitige  Vereinbarung,  die  nicht  mit  Hilfe  eines  Formal- 
\ertrages  verbindlich  gemacht  wurde  und  die  auch  nicht  einen  form- 
losen Konsensual-  oder  Realvertrag  vorstellt,  von  einer  der  beiden 
Parteien  erfüllt  wurde,  daß  z.  B.  auf  Grund  einer  Tauschvereinbarung 
der  eine  dem  anderen  ein  Rind  gegeben  habe,  um  von  diesem  ein 
Pferd  zu   bekommen. 

Sehr  lange  widerstrebte  das  römische  Recht  der  Annahme,  daü 
«Ut,  der  eine  Leistung  gemacht  hatte,  um  dafür  eine  andere  zu  be- 
kommen, das  Recht  habe,  die  Gegenleistung  zu  fordern,  da(J  der,  der 
das  Rind  geliefert  hatte,  das  Pferd  fordern  könne.  Das  ganze  Recht, 
das  man  ihm  zuerkannte  und  zwar  zweifellos  schon  sehr  bald,  schon 
zur  Zeit  der  Legisaktionen,  glauben  wir,  bestand  darin,  daß  er 
zurückfordern  durfte,  was  er  ohne  Grund  geleistet  hatte,  daß  er  sein 
Rind  mit  einer  condictio  zurückfordern  durfte,  die  nach  der  späteren 
Einteilung  condictio  ob  rem  dati,  od  causam  dato  mm,  causa  data 
causa  non  secuta  hieü.  Di(*se  Klage  führte,  wenn  sie  anwendbar 
war,  wenn  die  Leistung  zurückstellbar  war,   dazu,   die  ungerechtfertigte 

1)  D.,  Ä.  /.,  2-2,  11;  triftige  Gründe,  z.  B.  Krankheit:  D.,  h.  t.,  23-2.'). 

2)  Gaius,  3,  160. 

3)  Das  leitet  man  aus  den  Entscheidungen  ah,  die  für  die  Erben  des  Vor- 
mundes (D.,  27,7,  de  fideiuss.  et  nomin.,  1,  pr.)  und  des  Gesellschafters  (I)., 
17,  2,  pro  soc,^  40)  getroffen  sind. 

4)  Gaius,  3,  158.  Aber  cf.  Gaius,  3,  117;  Gaius,  D.,  //.  /.,  13;  Ulpian,  D., 
M.  /..  12,  17. 

ni)  D.»  19,  5,  de  praescriptis  verbis  et  in /actum  actionibus.  Die  Lehre 
von  den  unbenannten  Verträgen  wurde  auf  völlig  neue  Grundlagen  gestellt 
infolge  der  Fortschritte,  die  in  den  letzten  fünfundzwanzig  Jahren  in  der 
Kenntnis  des  Ediktes  und  der  Interpolationen  gemacht  wurden.  Wir  führen 
aus  der  früheren  Literatur  nur  an  das  Werk  von  Accarias,  Theorie  des  con- 
irais  innommes,  1866,  und  dessen  ausfQhrlichc  Besprechung  durch  Pernice, 
A'  V.  /.,  10,  1868,  S.  68  - 123.  Heute  müssen  in  dieser  Frage  namentlich  zu 
Rate  gezogen  werden  die  Arbeiten  von  Lenel,  Ed,,  S.  290-292;  Z.  S.  St.,  y, 
1888, S.  181-182;  Gradenwitz,  Interpolationen  in  den  Pandekten,  1887,  ö.  123-169; 
Z.S,St,,  14,  1893,  S.  121-125,  und  Pernice.  Berliner  Sitzungsberichte,  1883, 
S. 450^1;  Z.  Ä  St.,  9,  1888,  S.  248260;  Labeo.  3.  I,  S.  88-91,  207,  261-263 
Gesamtabersicht  bei  Salkowski,  Institutionen,  §  126. 
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Bereicherung  des  Empfängers  hintanzuhalten,  ihm  den  («ewinn  abzu- 
nehmen, den  er  ohne  Grund  gemacht  hatte.  Aber  der,  der  geleistet 
hatte,   hatte  keine  Klage  auf  Erfüllung.    Denn  es  lag  kein  Vertrag  vor. 

Im  Justinianischen  Rechte  wurde  dagegen  ein  von  den  Juristen 
sogenannter  unbenannter  Vertrag  angenommen,  der  re,  durch  dit- 
Leistung  einer  der  beiden  Parteien  zustande  kam  [Innominatreal- 
kontrakt].  Er  ist  durch  eine  Klage  geschützt,  die  die  Kompilatoren 
actio  praescripHs  verbis  nennen  und  die  nach  einer  von  den  Digesten 
beliebten  Einteilung  zustand,  mochte  der  Leistende  eine  Eigentums- 
übertragung oder  eine  andere  Leistung  gemacht  haben,  um  von  dem 
anderen  Teile  eine  Eigentumsübertragung  oder  eine  andere  Leistunj^ 
zu  erhalten,  und  die  Vereinbarung  demnach  auf  do  ut  des,  da  nf 
facias,  facio  ut  des  oaX^r  facio  ut  facias  gerichtet  sein.^ 

Die  Frage  ist  nun,  wie  man  zu  dem  Ende  kam,  wie  man  zu  dem 
Standpunkte  gelangte,  daß  die  Erbringung  der  Gegenleistung  jed(^r 
gegenseitigen  Vereinbarung,  die  von  einer  Partei  erfüllt  ist,  von  dies<T 
mit  Hilfe   dieser  Klage  begehrt  werden   könne. 

Das  überraschende  liegt  nicht  in  der  Entstehung  der  Klage.  Si«- 
scheint  von  Labeo  für  Fälle  erfunden  worden  zu  sein,  in  denen  ein 
Vertrag  vorlag,  nur  daß  man  nicht  sagen  konnte,  welcher,  welche  Klage 
man  daher  zu  gewähren  habe,  z.  B.  für  einen  Fall,  in  dem  man  nicht 
rerht  sah,  ob  der  Gläubiger  ein  locaior  operis  sei,  dem  die  actio 
locati  gebühre,  oder  ein  conductor  operamm,  dem  die  actio  cotiditctt 
zustehe.-)  Um  diese  Schwierigkeit  zu  vermeiden,  schlug  Labeo  vor, 
einen  solchen  Gläubiger  praescriptis  verbis  agere  zu  lassen  mit  Hilf«- 
einer  Formel,  an  deren  Spitze  man  (verba  praescripta)  eine  Dar- 
stellung des  Sachverhaltes  stellte,  noch  vor  die  gewöhnliche  intentio 
der  actiones  bonae  ßdei'^)  (quidquid  N.  Segidiitm  A.  Agerio  dare 
facere  oportet  ex  fide  bofiaj^^)  und  die  man  mit  Rücksicht  auf  ihn- 
intentio  actio  civi/is  incerti,  mit  Rücksicht  auf  ihre  intentio  und  die 
vorausgehende  Darstellung  des  Sachverhaltes  auch  actio  cizn/is  in 
/actum  nannte.'^)  Ebensowenig  unterliegt  es  einem  Zweifel,  daß  man 
diesen  Vorgang,  nachdem  er  einmal  für  Vereinbarungen  eingeführt 
war,  die  einen  Vertrag  begründeten,  von  dem  man  nur  nicht  wulite, 
was  für  einer  es  sei,   auch   auf  Vereinbarungen  ausdehnte,   von   denen 

1)  Paulus,  D.,  h.  /.,  5,  pr.  (Lenel,  1322):  In  hoc  quaestione  toiius  ob  retm 
dati  iraciatus  inspici  potest.  Qui  in  kis  compeiit  speciebus:  auf  enim  do  tibi 
ut  des,  aut  do  ut  facias ,  aut  facio  ut  des,  aut  facio  ut  facias.  Der  Vergleich 
mit  den  nächst  verwandten  benannten  Verträgen,  von  dem  man  oft  spricht, 
wird  in  derselben  verdächtigen  Paulusstelle,  D.,  Ii.  /.,  5.  4,  gemacht. 

2;  Papinian,  D.,  Ä.  /.,  1,  1 :  Domini  mercium  in  fnagistrum  navis^  si  sit 
incerium,  utrum  navent  conduxerit  an  merces  vehendas  iocaverii,  civiiem, 
aciionent  in  factum  esse  äandant  Labeo  scribit.  Cf.  Tlpian.  D.,  10,  8.  Contm. 
div.,  23.    D.,  //.  /.,  17,  pr.\  19,  pr. 

3)  C,  2,  4,  de  iransact.^  fi,  1 :  Ihilis  actio,  quae  praescriptis  verbis  rem 
ge^tam  demonstrat, 

4)  Neratius,  D.,  k.  /.,  6:    Civili  intentione  incerti  agendum  est, 

.>)  Actio  civilis  incerti:  D  ,  h.  t.,  16,  pr;  D.,  10,  3,  Comm.  div.,  23;  D., 
2,  14,  Äf  päd..  7.  2  (S.  639,  n.  1).  AcHo  civilis  in  factum:  D.,  ^.  /.,  1,  l 
(n.  2j. 
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man  sicher  wußte,  dafJ  sie  unter  keine  der  bestehenden  Vertrags- 
i^ruppen  fielen  (nova  negotia).  Nur  über  den  Zeitpunkt  und  die  Ge- 
schichte dieser  Ausdehnung  herrscht  keineswegs  überall  dieselbe  Auf- 
fassung. 

Nach  einer  älteren  Lehre,  die  sich  unmittelbar  auf  die  Aussprüche 
der  Digesten  stützt  und  lange  Zeit  einmütig  festgehalten  wurde,  wäre 
diese  Ausdehnung  trotz  des  Widerspruches  der  Sabinianer  schon  in 
der  klassischen  Periode  vollständig  durchgeführt  worden.  Sie  sei, 
sagt  man,  zunächst  für  die  Vereinbarungen  erfolgt,  die  unter  das 
Schema  do  ut  des  und  do  ut  facias  fallen,  für  die  Aristo,  ein  Zeit- 
genosse Trajans,  entschied,  daß  jeder,  der  eine  datio  auf  Grund  einer 
j^egen  seit  igen  Vereinbarung  vorgenommen  habe,  zur  Erzwingung  der 
Ogenleistung  die  actio  praescriptis  verbis  auf  Erfüllung  habe;') 
dann  zur  Zeit  der  Severe  für  die  unter  das  Schema  facto  ut  facias 
fallenden  Vereinbarungen,  von  denen  Paulus  ausdrücklich  sagt,  daß, 
wer  eine  Leistung  erbracht  habe,  um  dafür  eine  Gegenleistung  zu 
rrhalten,  dieselbe  Klage  auf  Erfüllung  habe; 2)  endlich  für  die  Fälle 
nach  dem  Schema  facio  ut  des,  für  die  freilich  noch  Paulus  erklärte, 
daß  sie  keine  actio  civilis  erzeugen,  und  daher  keinen  anderen  Aus- 
weg sah  als  die  actio  do/i,^)  bei  denen  aber,  wie  man  hinzufügt, 
(lieser  letzte  Widerstand  sehr  bald  nachher  gebrochen  worden  sein 
muß,  wie  nach  seinem  Zeitgenossen  Ulpian  und  fast  gleichzeitigen 
Kaiserkonstitutionen  zu  schließen  sei.^)  Demnach  seien  schon  alle 
Fälle  längst  vor  dem  Ende  der  klassischen  Zeit  vorgekommen  und 
unterschiedslos  durch  diese  Erfüllungsklage  geschützt  gewesen. 

Man  kann  jedoch  unseres  Erachtens  heute  als  feststehend  an- 
nehmen, daß  das  Institut  der  unbenannten  Verträge  in  dieser  Gestalt 
und  mit  dieser  allgemeinen  Bedeutung  erst  von  Justinian  herrühre, 
der  zu  diesem  Zwecke  den  davon  handelnden  Digestentitel  aus  sehr 
verschiedenem  Stoffe  zusammengesetzt  und  die  Stelle,  die  diese  allge- 
mein angenommene  geschichtliche  Entwicklung  darstellt,  stark  inter- 
poliert hat."^)     Nach  der  wahren  geschichtlichen  Entwicklung  scheinen  . 

1)  D.,  2,  U,  de  p actis,  7,  2:  Sed  et  si  in  alium  contractum  res  non 
troHseai,  subsit  tarnen  causa,  eleganter  Aristo  Celso  respondit  esse  obli- 
gaiionem.  Utputa  dedi  tibi  rem  ut  mihi  aliam  dares,  dedi  ut  aliquid  facias: 
hoc  aoifd/Jjiyfxn  esse  et  hinc  nasci  civilem.  obligationem.  Et  ideo  puto  rede 
fulianum.  a  Mauriciano  reprehensum  in  hoc:  dedi  tibi  Stichum  ut  Pam- 
pkilum  manumUtas;  manumisisti;  evictus  est  Stichus.  Julianus  scribit  in 
factum,  actionem  a  praetore  dandam,  ille  ait  civilem  incerti  actionem  id  est 
praescriptis  verbis  sufficere.  Man  wird  bemerken,  daß  die  Klage  ausdrücklich 
durch  den  Zeitgenossen  des  Antoninus  Pius  Mauricianus  (Krueger,  Quellen^ 
S.  180),  und  nicht  von  Aristo  gewährt  wird. 

2)  Paulus,  D.,  h.  t,  5,  5  (Lenel,  1322,  n.  6). 

3)  Paulus,  D.,  h.  /.,  5,  3:  Quod  si  faciam  ut  des  et  posteaquam  feci  cessas 
dare,  nulla  erit  civilis  actio  et  ideo  de  dolo  dabitur. 

4)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  15.  .Mexander  Severus,  C,  2,  4,  de  iransact.y  G  (inter- 
poliert: 8.648,  n.  1). 

5)  Vgl.  zu  dem  ersten  Punkt:  Gradenwitz,  Interpolationen y  S.  124,  un<i 
namentlich  A.  Pernice.  Z,  S.  St„  9,  1888,  S.  253-254.  Was  den  zweiten  an- 
belangt, die  Interpolation  der  Hauptstelle  von  Paulus,  D.,  h.  t.,  5  (Lenel,  1322), 
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die  nova  negotia  anfängüch  namentlich  von  Fall  zu  Fall  durch  prä- 
torische  actiones  in  factum  geschützt  worden  zu  sein,^)  deren  Ge- 
währung den  staatlichen  Organen  namentlich  von  Sabinianern  wie 
Javolenus,  Julian  und  Gaius  empfohlen  wurde, ''^)  aber  auch  schon  von 
älteren  Juristen  wie  Alfenus  Varus,^)  vielleicht  auch  von  Proculus'*) 
und   in  gewissen  Fällen   erst  von   Papinian^)  und  Ulpian/') 

Was  das  Recht  zum  agere  praescriptis  verhis  in  der  von  Labeo 
angedeuteten  Weise  anbelangt,  so  wurde  es  zwar  von  manchen  Ju- 
risten in  gewissen  Fällen  dazu  verwendet,  um  solchen  neuen  Ver- 
trägen zur  Anerkennung  zu  verhelfen.  Aber  das  geschah  weder  in 
dem  vollen  Umfange  noch  in  der  methodischen  Form,  wie  die 
Justinianische  Kompilation  glauben  lassen  möchte.  Einerseits  ist  das 
erste  durch  actio  civilis  in  factum  geschützte  Geschäft,  das,  das  in 
dem  Edikte  Julians  als  Muster  aufgestellt  und  zur  Zeit  seiner  Auf- 
stellung das  einzige  oder  wenigstens  das  hauptsächlichste  war,  ein 
unbenannter  Vertrag,  der  weder  unter  das  Schema  do  ut  des  noch 
unter  das  do  ut  facias  fällt:  der  Trödelvertrag  [contractus  aestima- 
torius]y  kraft  dessen  jemand  einem  anderen  eine  Sache  übergibt,  ohne 
ihn  zum  Eigentümer  zu  machen,  damit  er  ihm  entweder  die  Sache 
oder    eine    vereinbarte  Summe    zurückgebe.')      Andererseits   mag   man 

so  scheint  seitdem  nur  mehr  über  deren  größeren  oder  geringeren  Umfang 
Streit  möglich  (Lenel,  toc.  cü.\  Graden witz,  Interpolationen^  S.  181-135).  Jeden- 
falls erstreckt  sich  die  Überarbeitung  auch  auf  die  beiden  kurzen  voraus- 
gehenden Titel :  D.,  19,  3,  de  aesHmatoria  und  19,  4,  de  rerum  permuiaiüme. 

1)  Papinian,  D.,  h,  t.,  1,  pr.:  Nonnumquam  evenü  ut  cessanti6us  iudicits 
proditis  et  vtUgaribus  actionibus^  cum  proprium  nomen  invenire  non  possu- 
mus,  facile  descendemus  ad  eas,  quae  in  factum  appellantur,  Pemice  macht 
darauf  aufmerksam  und  vielleicht  sagte  es  schon  Pomponius,  D.,  h,  /.,  dafi  bei 
diesen  actiones  in  factum,  zur  Ergänzung  des  Vertragssystems  eine  analoge 
Entwicklung  stattfand  wie  bei  den  actiones  in  factum  zur  Ergänzung  des 
Deliktssystems,  namentlich  bei  dem  damnum  iniuria  datum  (S.  451). 

2)  Javolenus,  D.,  h.  /.,  10;  Julian,  D.,  2,  14,  de  pactis,  7,  2  (S.  639,  n.  l), 
eine  Stelle,  aus  der  sich  ergibt,  daß  die  Zurückfuhrung  der  actio  civilis  für  den- 
selben Fall  auf  Julian,  D.,  //.  /.,  5,  2,  eine  Interpolation  ist;  D.,  h.  /.,  13.  1 
(S.  641,  n.  3);    cf.  African  unter  Anführung  Julians,  D.,  h,  t.,  24  (S.  641,  n.  3>; 

'Gaius,  D.,  h.  /.,  22  (S.  641,  n.  3).  Diese  actiones  in  factum^  deren  Bedeutung 
in  der  Kompilation  verdunkelt  ist,  haben  wahrscheinlich  in  der  Lehre  der 
Sabinianer  viel  größere  Wichtigkeit  gehabt  als  die  unvergleichlich  bekannteren 
Versuche,  auf  gewisse  Fälle  die  aus  den  benannten  Verträgen  entspringenden 
Klagen  auszudehnen  (Tausch,  S.  587;  Kauf  unter  einer  auflösenden  Bedin- 
gung usw.). 

3)  Alfenus,  I).,  h.  t.,  23  (cf.  Pernice,  Laöeo,  2,  S.  407,  b.  51). 

4)  Proculus,  D.,  k.  t,  12:    In  factum  existimo  iudicium  esse  reddendum. 

5)  Papinian,  D.,  h,  t.,  1,  pr.  (n.  1).  Die  Kompilatoren  haben  offenbar  die 
Gedankenfolge  der  Stelle  geändert.  Denn  er  fährt  damit  fort,  daß  er  Beispiele 
für  eine  actio  civilis  in  factum  gibt  (S.  638,  n.  2). 

6)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  13,  pr.\  D.,  13,  6,  commod ,  5.  12;  D.,  19.  4,  de  rer. 
permut.y  1,1:  Unde  si  ea  res^  quam  acceperim  vel  dederim^  postea  evincalur, 
in  factum  dandam  actionem  respondetur,  wiederholt  für  den  Tausch  eine 
Entscheidung,  die  in  dieser  Art  schon  ein  älterer  Jurist  (Pernice,  Z.  S.  St., 
S.  255,  n.  4,  denkt  an  Julian)  getroffen  hatte,  wofern  nicht  die  Kompilatoren 
die  besondere  Unbesonnenheit  begangen  haben,  das  Wort  civilem  in  der  Be- 
zeichnung der  actio  in /actum  zu  streichen. 

7)  Vgl.   Lenel,    Edikt .  S.^^0-'2'^i\    Pernice,   Z.  S.  St..  S, 'im.     Wenn    es 
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wohl  im  Laufe  der  Zeit  diese  acfio  civi/is  außer  auf  den  Fall  des 
aesHntaium  auch  auf  den  des  Tausches  und  viele  andere  haben  An- 
wendung finden  lassen.^)  Aber  erst  Justinian  hat  die  allgemeine 
Regel  aufgestellt^  daO  die  acHo  praescriptis  verbis  in  allen  Fällen 
zustehe.  Er  hat  auch  vielleicht  als  erster  der  Klage  diesen  Namen 
gegeben  '^)  und  sie  als  solche  in  der  Folge  an  zahlreichen  Stellen 
seiner  Kompilation  erwähnt,  nicht  bloß  an  solchen,  die  sie  ehedem 
actio  civilis  in  factum  oder  actio  civitis  incerti  nannten,  sondern 
auch  an  solchen,  die  von  anderen  Klagen  sprachen,  z.  B.  von  den 
durch  Julian  und  andere  gewährten  actiofies  in  factum}"^ 

Nach  dieser  allgemeinen  Übersicht  wollen  wir  erörtern,  welches 
nach    der    vollständigen   .Ausbildung    dieser  Einrichtung  die  Erforder- 

z.  B.  im  Album  eine  Formel  für  die  Klage  aus  dem  Tausche  gegeben  hätte, 
so  wäre  der  Streit,  ob  der  Tausch  unter  den  Kauf  falle,  schon  damals  ent- 
schieden und  nicht  noch  zur  Zeit  des  Gaius,  3,  141,  und  sogar  noch  des 
Paulus,  D.,  18,  1,  <fe  C  E.,  1,  1  (S.  587,  n.  8)  geführt  worden.  Die  Klage 
wurde  daher  fQr  den  Trödelvertrag  früher  als  für  den  Tausch  gewährt,  viel- 
leicht weil  der  l'bergang  von  der  alten  zur  neuen  Gepflogenheit  hier  durch 
den  zweideutigen  Charakter  des  Geschäfts  erleichtert  war. 

1)  Abgesehen  von  den  übrigens  ziemlich  dünn  gesäten  Spuren  für  eine 
frühere  Verwendung  der  Klage  als  Vertragsklage  nehmen  die  Juristen  in  der 
Zeit  der  Severe  das  Recht  des  praescriptis  verbis  agere  nicht  nur  für  den 
Tausch  sondern  auch  in  anderen  Fällen  nach  dem  Schema  do  ut  facias 
(Papinian,  D.,  h.  /.,  7),  facto  ut  facias  (Papinian,  D.,  h.  /.,  9;  Marcian,  D., 
h.  /.,  25),  facio  ut  des  (Ulpian,  D.,  h,  /.,  15)  an,  häufig  auch  unter  Berufung 
auf  die  von  Aristo  entwickelte  Vorstellung  einer  gegenseitigen  Vereinbarung 
r Papinian,  D.,  h,  /.,  8;  Ulpian,  D.,  h.  /.,  15;  Marcian,  D.,  h,  /.,  25).  Nur  ist 
es  unmöglich  anzunehmen,  daß  das  allgemeine  Recht  des  agere  praescriptis 
vereis  auf  Grund  einer  von  einem  Teile  erfüllten  gegenseitigen  Vereinbarung 
von  ihnen  als  allgemeine  Regel  aufgestellt  worden  sei,  einmal  weil  für  mehrere 
unter  das  dem  Paulus  zugeschriebene  Schema  fallende  Geschäfte  die  spätere 
Einführung  ihrer  Klagbarkeit  durch  erwiesene  Interpolationen  bezeugt  ist 
(Bittleihe,  Vergleich,  vielleicht  auch  Rückstellung  der  Dos:  S.  647,  648);  ferner 
weit  noch  für  mehrere  Fälle  diese  Juristen  prätorische  actüntes  in  factum 
gewährten,  die  erst  durch  Justinian  mit  der  actio  praescriptis  verbis  zu- 
sammengeworfen wurden. 

2)  Gradenwitz  hat  behauptet,  daß  dieser  Ausdruck  der  silbernen  Latinität 
von  Justinian  in  die  Quellen  eingeführt  worden  sei,  vor  dem  die  Juristen  nur 
ganz  richtig  von  einem  agere  praescriptis  verbis  gesprochen  hätten:  Vgl. 
z.  B.  D.,  h,  /.,  7;  19,  pr.\  25;  a.  M.  Naber,  Mnemosyne,  22,  S.  70 ff. 

3)  Er  nahm  nur  eine  sprachliche  Veränderung  vor  an  denen,  die  von 
actio  doilis  in  factum^  civilis  incerti  sprachen  (z.  B.  D.,  2,  14,  de  pactis,  7,  2; 
S.  639,  n,  1);  er  nahm  dagegen  eine  juristische  Überarbeitung  vor  bei  denen, 
die  von  einer  prätorischen  actio  in  factum  sprachen  und  die  er  dadurch  auf 
eine  actio  civilis  bezog  (Julian,  D.,  k.  /.,  13,  1:  In  factum  putat  actionem 
lulianus  dandam^  id  est  praescriptis  verbis  \  Afrlcan,  D.,  h.  t,y  24:  Tutius 
esse  praescriptis  verbis  in  factum  actionem  dari\    Gaius,  D.,  h.  /„  22:     In 

factum,  dandum  esse  iudicium,  id  est  praescriptis  verbis).  Vgl.  zu  diesen  viel- 
fachen Zusätzen  zum  Zwecke  der  Erwähnung  der  actio  praescriptis  verbis 
Gradenwitz,  Interpolationen ,  S.  127-145.  Nur  infolge  eines  derartigen  Zu- 
satzes gewinnt  es. den  Anschein,  als  ob  der  Sabinianer  Pomponius  die  actio 
praescriptis  verbis  gewähren  würde:  D.,  k.  t.,  26,  pr.  (Lenel,  685;  cf.  Graden- 
witz, S  143;  Pernice,  Labeo,  3,  S.  221,  n.  3);  und  das  fahrt  zu  der  Frage,  ob 
es  sich  nicht  ebenso  mit  drei  anderen  Stellen  verhält,  in  denen  ihm  die  Ge- 
währung dieser  Klage  zugeschrieben  wird:  D.,  A.  /.,  16,  pr.;  D.,  4,  3,  de  d.  m., 
9,  3  (Lenel,  46)  und  D..  10,  2,  F.  E.,  18,  2. 
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nisse  für  die  Entstehung  der  unbenannten  Verträge  waren,  welche 
Klagen  sie  erzeugten,  und  welches  ihre  wichtigsten  Erscheinungs- 
formen waren, 

I.  Weseatlicbe  Erfordernisse.  —  Abgesehen  \  on  den  allge- 
meinen Voraussetzungen  für  die  Gültigkeit  eines  Vertrages:  Willens- 
erklärung geschäftsfähiger  Parteien,  bestimmtem  Gegenstande,  erlaubtem 
Verpflichtungsgrund,  ist,  wenn  ein  unbenannter  Vertrag  entstehen  und 
nach  bürgerlichem  Rechte  verbindlich  sein  sowie  eine  Klage  auf  Er- 
füllung daraus  entspringen  soll,  erforderlich:  i .  eine  gegenseitige  Ver- 
einbarung; ein  unbenannter  Vertrag  liegt  nicht  vor,  wenn  nicht  gegen- 
seitige Leistungen  vereinbart  sind,  wenn  die  vereinbarte  Leistung  nur 
eine  der  beiden  Parteien  belastet;  ^  2.  die  Erfüllung  der  Leistung 
durch  eine  der  beiden  Parteien;  so  daß  zum  Unterschiede  von  dem, 
was  für  die  Konsensualverträge  gilt,  jede  Partei  das  Zustandekommen 
des  Vertrages  hindern,  ungestraft  von  der  Vereinbarung  zurücktreten 
kann,  indem  sie  ihre  Leistung  unterläßt  und  die  des  anderen  Teiles 
ablehnt,  so  daß  ferner  der  Vertrag  nicht  zustande  kommt,  wenn  diest- 
Leistung  nicht  ordnungsgemäß  erfüllt  wird  und  daher  von  Rechts 
wegen  nicht  als  erfüllt  gilt,  wenn  z.  B.  beim  Tausche  der  Teil,  der 
die  Sache  geleistet  hat,  den  Empfänger  nicht  zum  Eigentümer 
macht.  2) 

IL  Wirkungen  des  Vertrages»  —  Die  wesentliche  Wirkung 
des  unbenannten  Vertrages  wie  aller  Verträge  ist,  daß  er  eine  per- 
sönliche Klage  auf  Erfüllung  hervorruft.  Wer  seine  Leistung  erbracht 
hat,  kann  mit  einer  acfio  civilis  Erbringung  der  Gegenleistung  be- 
gehren, die  wenigstens  unter  Justinian  actio  praescriptis  veröis,  vor 
dem  civilis  incerli,  civilis  in  /actum  hieß,  neben  der  er  aber  mit 
einigen  Veränderungen  auch  die  condictio  ob  rem  behielt,  um  seine 
eigene  Leistung  zurückfordern  zu  können,  und  er  hatte  au  demselben 
Ende  bisweilen  eine  dritte  Klage,  die  von  den  Juristen  sogenannte 
condictio  ex  poenitentia. 

I.  Er  kann  zunächst  agere  praescriptis  verbis  mit  einer  actio 
civilis  in  factum.  In  der  Zeit  des  Formularprozesses  begann  diese 
Klage,  ihrer  ersten  Aufgabe  entsprechend,  mit  einer  Klausel,  die  das 
unterliegende  Geschäft  beschrieb,  von  der  es  streitig  ist,  ob  sie  eine 
praescriptio  oder  eine  demonstratio^)  war,  und  die  z.  B.  für  den 
Trödelvertrag  lautete:  guod  A.  Agerius  N.  Negidio  mensam  argen- 
team  aestimatam  vendendam  dedit,  für  den  Tausch:  quod  A,  Agerius 
X,  Negidio  bovem  dedit  ut  N.  Negidius  A.  Agerio  equum  daret : 
darauf  folgte  eine  intentio  in  ins  und  unseres  Erachtens  auch  stets 
bonae  fidei:^)    quidquid  A,  Agerius  X.  Negidio    dare  facere  oportet 

1)  D.,  h.  t.,  Ifi,  1. 

2)  D.,  19,  4,  de  rer.  permut ,  l,  3. 

i)  Vgl.  dazu:  Lenel,  Edikt,  S.  2i)2.  Die  Klausel  wird  als  demonstratio 
bezeichnet  von  Stephanus,  BasiL,  11,  1,  7. 

4)  Die  intentio  ist  eine  solche  in  ius  nach  Neratius,  D.,  A.  /.,  6  (S.  6^->h, 
n.  4).  Man  hat  bezweifelt,  daß  sie  stets  öonae ßdei  gewesen  sei,  weil  Justinian, 
Inst.^  4,  6,  de  act.y  28,   das  nur   vom  Trödel  vertrage   und   vom  Tausche  sagt 
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^x  fide  bona,  kraft  deren  daher  der  Geschworene  auf  dolus  Rück- 
sicht nehmen  und  die  üblichen  Vereinbarungen  stillschweigend  an- 
nehmen konnte;  endlich  schlofJ  sie  mit  einer  condemnatio,  die  den 
Geschworenen  anwies,  auf  eine  dem  Werte  der  vereinbarten  Gegen- 
leistung entsprechende  Ersatzsumme,  beim  Tausche  z.  B.  auf  den 
Wert  des  Pferdes  zu  verurteilen:  quantl  ea  res  erii  €ondemua.  Auch 
in  der  extraordinarta  coj^nUio  behielt  die  Klage  ihren  Grund- 
charakter bei. 

2.  Ferner  hatte  er  bisweilen  die  condictio  ob  rem,  die  sich  von 
der  vorigen  Klage  dadurch  unterscheidet,  daß  sie  sMcti  iuris,  nicht 
honae  Jtdei  und  auf  Rückgabe  der  grundlos  erfolgten  Leistung,  nicht 
auf  die  vereinbarte  Gegenleistung  gerichtet  ist,  auf  Rückstellung  des 
Rindes,  nicht  auf  C hergäbe  des  Pferdes.  Es  ist  eine  der  Vor- 
stellung eines  Vertrages  widersprechende  Klage,  die  auf  dem  Ge- 
<lanken  der  ungerechtfertigten  Bereicherung  beruht  und  die  der  Partei 
zustand,  bevor  der  Vertrag  als  solcher  anerkannt  war.  Daher  kann 
sie  begründet  sein,  auch  wenn  die  Voraussetzungen  des  Vertrages 
nicht  vorliegen,  wenn  z.  B.  ein  Tausch  vertrag  nicht  zustande  ge- 
kommen ist,  weil  der  Empfänger  des  Rindes  nicht  zum  Eigentümer 
gemacht  wurde,  wenn  nur  trotzdem  eine  Vermögensverschiebung  statt- 
gefunden hat,  deren  Aufhebung  man  deshalb  begehren  kann.  Umge- 
kehrt kann  sie  nicht  statthaben,  wenn  die  Voraussetzungen  des  Ver- 
trages gegeben  sind  und  daher  die  Klage  auf  Erfüllung  begründet 
i'^t,  falls  die  erbrachte  Leistung  nicht  rückstellbar  ist,  falls  es  eine 
bestimmte  Dienstleistung  ist,  z.  B.  die  des  Putzers,  der  ein  Kleidungs- 
stück gegen  ein  später  zu  bestimmendes  Entgelt  gereinigt  hat.^)  Aber 
die  Voraussetzungen  dieser  Klage  können  gleichzeitig  mit  denen  des 
\'ertrages  gegeben  sein,  wenn  die  Leistung  ordnungsgemäß  erfolgt 
und  rückstellbar  ist.  Dann  kann  zum  Unterschiede  von  der  Partei 
des  Konsensualvertrages,  die,  nachdem  sie  erfüllt  hat,  unbeschadet 
einer  gegenteiligen  Vereinbarung,  nur  die  Gegenleistung,  nicht  Auf- 
lösung des  Vertrages  begehren  kann,  die  Partei  des  unbenannten 
Ertrages,  der  Tauschende,  der  erfüllt  hat,  nach  Belieben  mit  der 
einen  Klage    die   Gegenleistung,    das    Pferd,     oder    mit    der    anderen 

{praescripHs  verbis  quae  de  asstinuUo  praponüur,  et  ea  quae  ex  permtUaiione 
compeiü).  Aber  diese  V^endung  ist  durchaus  verständlich,  seitdem  man  weiß« 
daß  der  Trödelvertrag  der  Fall  war,  dessen  Formel  im  Edikt  stand  {pro- 
ponäur)  und  dem  er  den  Tausch  als  den  wichtigsten  Fall  anreihte.  Ferner 
würde  eine  Verschiedenheit  in  der  Natur  der  Klage  nicht  zu  der  Einheitlichkeit 
passen,  die  er  ihr  geben  wollte,  noch  zu  der  Art  und  Weise,  wie  manche  von 
ihm  stammende  Stellen  davon  sprechen  (D.,  43,  26,  de  prec,  2,  3 :  S.  64S,  n.  2). 
Für  die  frühere  Zeit  könnte  man  streng  genommen  begreifen,  daß  die  Klage 
bald  honae  fidei,  bald  siricH  iuris  gewesen  sei.  Aber  wir  glauben  nicht,  daß 
ein  Anzeichen  dafür  vorliegt 

1)  Marcian,  D.,  k.  t.,  25,  erklärt  sie  allgemein  für  unanwendbar  auf  die 
Rückforderung  einer  Leistung.  Andere  Stellen  machen  jedoch  Einschränkungen 
und  man  scheint  schließlich  eine  condictio  gewährt  zu  haben,  wenigstens  wenn 
dem  anderen  Teile  dadurch  eine  Bereicherung  verschafft  worden  war:  D., 
1*2,  6,  de  cond.  ind.,  26,  12. 
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Rückstellung^  seiner  Leistung^,  des  Rindes  begehren.  Das  ist  eine 
Eigentümlichkeit^  die  einerseits  logisch  zu  rechtfertigen  ist^)  und  die 
sich  andererseits  historisch  durch  die  Erwägung  erklärt,  daß  es  ur- 
sprünglich nur  die  condictio  gab  und  daß  später  die  andere  Klage 
neben  sie  trat,  ohne  sie  zu  verdrängen,  aber  natürlich  auch,  ohne 
zugleich  mit  ihr  zuständig  zu  sein. 

Man  kann  nur  die  Frage  aufwerfen,  ob  die  Anerkennung  <les 
Vertrages,  die  die  Zuständigkeit  der  condictio  nicht  ausschloß,  nicht 
doch  irgendeinen  Einfluß  nahm  auf  die  Voraussetzungen  ihrer  An- 
wendbarkeit. Ursprünglich  mußte  sie,  da  sie  sich  auf  die  Vorstellung 
der  ungerechtfertigten  Bereicherung  und  nicht  auf  die  des  Vertrages 
gründete,  angestellt  werden  können,  auch  wenn  der  andere  Teil  seine 
Leistung  unverschuldet  unterlassen  hatte,  z.  B.  wenn  diese  Gegen- 
leistung unmöglich  geworden  war,  eine  bestimmte  untergegangene 
Sache  zum  Gegenstande  hatte.  Man  konnte  im  Falle  des  Tausches 
das  Rind  mit  der  condictio  zurückfordern,  obwohl  das  Pferd  unter- 
gegangen war.  Seit  der  Anerkennung  des  Vertrages  konnte  man 
nach  dem  Umstehen  des  Pferdes  nicht  mehr  praescriptis  verbis  auf 
Erfüllung  klagen.  Konnte  man  trotzdem  die  condictio  anstellen? 
Die  Quellen  stimmen  nicht  vollständig  überein.  Die  Digesten  ent- 
halten noch  einige  Stellen,  die  von  dem  alten,  mit  der  Vorstellung 
des  Vertrages  unvereinbaren  Standpunkte  ausgehen;-)  aber  es  gibt 
auch  andere,'^)  die  beweisen,  daß  entweder  schon  in  klassischer  Zeit 
oder  doch  wenigstens  zur  Zeit  Justinians"^)  die  condictio  mit  der 
actio  praescriptis  verbis  in  Übereinstimmung  gebracht,  von  denselben 
Voraussetzungen  abhängig  gemacht,  aus  einer  selbständigen  Klage 
auf  Rückgabe  in  eine  Klage  auf  Auflösung  des  Vertrages  verwandelt 
wurde,  die  nur  dann  zuständig  ist,  wenn  auch  die  Klage  auf  Erfüllung; 
zuständig   ist. 

1)  Der  Tauschende,  sagt  man,  sei  schutzbedürftiger  als  der  Verkäufer, 
weil  er  den  Vertrag  nur  begründen  konnte,  indem  er  sich  seiner  Sache  be- 
raubte, begab. 

"l)  Celsus,  D.,  12,  4,  de  cond.  cd,,  16  (Lenel,  73):  Dedi  tibi  pecuniatu^ 
ut  mihi  Stickum  dares  ....  Ei  ideo^  si  ntoriuus  est  Stickus,  repetere  possum 
qtiod  ideo  tibi  dedi^  ttt  mihi  Stickum  dares.  Pernice  macht  darauf  aufmerksam, 
daß  dieselben  Grundsätze  zur  Anwendung  gebracht  werden,  falls  man  etwas 
gegeben  hat,  damit  ein  Sklave  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist  freigelassen 
werde,  wenn  er  nach  Ablauf  dieser  Frist  gestorben  ist,  ohne  freigelassen 
worden  zu  sein,  von  Ulpian  mit  Berufung  auf  Proculus,  D.,  12,4,  de  cond.  c.  ^., 
3,  3  (Lenel,  772),  und  Julian,  D.,  12,  1,   de  R.  C.  19,  pr. 

JJ)  Diocletian,  C,  4.  6.  de  cond.  c.  d.,  10:  Pecuniatn  a  ie  daiam^  licet 
causa,  pro  qua  data  est,  non  culpa  accipientiSy  sed  fortuito  casu  secuta  noa 
est,  fninime  repeti  posse  certum  est.  Paulus.  D.,  19.  5..  de  P.  V.  A.,  IS.  1. 
tu  ßne:  Sed  si  scyphos  tibi  dedi  ut  Stickum  miki  dares,  periculo  nuo  Stickus 
erit  ac  tu  duTutaxat  culpam  praestare  dcbes.  l-lpian,  1)..  12,  4,  de  cond. 
c.  d.,  5.  4,  macht  t^hcnso  die  Verpflichtung  dessen,  der  etwas  für  die  Frei- 
lassung eines  Sklaven  bekommen  hat,  zur  ^Rückstellung  von  einem  X^erzuj^e 
abhängig.  \*gl.  für  den  verwandten  Fall  einer  Reise  Ulpian,  D.,  12,  4,  de 
cond.  c.  d.,  5.  pr. 

4)  Für  die  Zeit  Justinians,  wenn  die  Stellen  interpoliert  sind,  für  die  der 
klassischen  Juristen,  wenn  sie  unverdorben  sind.    Pernice,  Labeo.  3,  1,  S.  302-307, 
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3.  Endlich  ist  eine  dritte  Klage  anzuführen,  die  condictio  propier 
poenifenHam,  die  nach  der  Darstellunj^  der  Quellen  in  gewissen 
Fällen  Platz  greift,  um  die  schon  erfolgte  Leistung  ganz  abgesehen 
von  einem  V^erzuge  in  Erbringung  der  vereinbarten  Gegenleistung 
zurückzufordern.')  Nach  einer  Lehre  wären  das  nur  Anwendüngs- 
fälle  der  gemeinrechtlichen  condictio  of)  rem,  deren  Voraussetzungen 
tlurch  den  Einfluß  der  actio  praesct'iptis  verbis  nicht  beschränkt 
worden  wären,  die  nach  wie  vor  ganz  abgesehen  von  dem  Erforder- 
nisse eines  Verzuges  oder  Verschuldens  des  anderen  Teiles  zuständig 
j^eblieben  wäre.  Nach  einer  anderen  Lehre  würde  es  sich  um  eine 
beschränkte  Anwendung  des  Widerrufsrechtes  beim  Auftrag  auf  die 
dem  Auftrag  entsprechenden  Fälle  der  unbenannten  Verträge  handeln. 
Heute  scheint  es  jedoch  erwiesen,  daß  hier  eine  Schöpfung  Justinians 
vorliegt,  die  durch  Interpolation  solcher  Stellen  bewirkt  wurde,  die 
sich  der  Mehrzahl  nach  vordem  auf  die  ßducia  bezogen.-)  Das  läßt 
jedoch  die  Frage  nach  dem  Tmfang  des  Anwendungsgebietes  dieser 
Klage  offen.  Wir  glauben,  daß  sie  auf  die  von  diesen  Stellen  be- 
behauptet das  Erstere,  indem  er  die  Konstitution  Diokletians,  die  in  der  Tat 
verdächtige  Eigentümlichkeiten  aufweist  {Laieo,  3,  1,  S.  304,  n.  2),  die  Paulus- 
steile,  D.,  h.  /.,  5,  1  (cf.  Gradenwitz,  InterpolaHonen,  S.  132  ff.),  und  die  Ulpian- 
stcüe,  D.,  1*2,  4,  de  cond,  c.  d.,  5,  4  (cf.  auch  Gradenwitz,  S.  167),  als  inter- 
poliert ansieht  und  die  Ulpianstelle,  fr.  ö,  pr.,  auf  einen  besonderen  Vorstellungs- 
icreis  bezieht.  Vgl  den  Widerspruch  H.  Kruegers,  Grünhuis  Z.,  22,  l.*^95, 
S.  321-325. 

1)  Ulpian,  1).,  12,  4,  de  cond,  c.  d.,  5,  pr,  (Lcnel,  43);  3.  %  3  (Lcnt-l, 
772).  Vgl.  z.  B.  1).,.  h.  /.,  3,  2:  Sed  st  tibi  dedero,  ni  SUchum  fnanumif/as, 
si  man/acis,  poss^um  condicere,  atit  si  tne  poenUeat,  condicere  possum.  3: 
i^uid  si  ita  dedi,  ut  intra  cerlum  tempus  manumUtas }  Si  nondufn  iempus 
pracierierit,  inhibenda  erit  repeiitio^  nisi  poenUeai:  quod  si  praeleriit^  con- 
dici  poierit.  Die  andere  viel  längere  Stelle  beschäftigt  sich  mit  der  Übergabe 
«•iner  Summe  Geldes  an  jemanden  zum  Zwecke  einer  Reise  und  eines  Sklaven 
an  einen  Dritten  zum  Zwecke  der  Freilassung. 

2}  Die  Interpolation,  die  schon  von  Anton  Faber  und  von  Manns,  Dcls 
PoeniteHsreckt,  1879,  behauptet  worden  war,  wurde  vollkommener  von  Graden- 
wit2,  Interpolationen,  S.  146-179,  erwiesen,  dessen  Schlußfolgerungen  nament- 
lich von  Lenel,  Z.  S.  .SV.,  9,  1888,  S.  181-182,  und  von  Pernice,  Lal^eo,  3,  1, 
S.  261-263,  angenommen  wurden.  Wie  namentlich  Lenel  gezeigt  hat,  wurde 
sie  zweifeUos  veranlaßt  durch  die  Absicht,  im  Falle  der  Veräußerung  von 
sSklaven  unter  der  Auflage  ihrer  Freilassung  das  Widerrufsrecht  zu  erhalten, 
das  aus  den  Normen  der  fiducia  entsprang  (S.  067,  n.  6)  und  das  man  nicht 
mit  diesem  Geschäfte  verschwinden  lassen  wollte.  Das  veranlaßte  die  Ein- 
führung einer  condictio^  um  dieselben  Ergebnisse  zu  erzielen,  in  D.,  12,  4, 
de  cand.  c.  d.,  b,  pr.  (cf.  Gaius,  D.,  17,  1,  Mand.,  17,  1:  Lenel,  232;  Julian, 
D.,  17,  1,  Mond.,  37:  Lenel,  218;  Ulpian,  D.,  39,  5,  de  Don.,  18,  1:  Lenel, 
1606);  dann  dehnte  man  sie  auf  verwandte  Fälle  aus,  die  immerhin  eine  ab- 
weichende Erscheinung  darstellten,  auf  die  Fälle,  in  denen  man  etwas  dafür 
gegeben  hatte,  daß  ein  Sklave  gekauft  und  freigelassen  (D.,  k,  /.,  ,),  2)  oder 
einfach  freigelassen  werde  (D.,  k.  A,  3,  2;  3),  und  in  denen  die  Zusätze  atä  si 
me  poeniteat  condicere  possum,  nisi  poeniieai  sich  noch  deutlich  durch  die 
Ungeschicklichkeit,  mit  der  sie  den  Zusammenhang  unterbrechen,  als  solche 
zu  erkennen  geben,  und  endlich  auf  den  noch  entfernteren,  der  D.,  k.  /.,  5,  pr., 
ins  Auge  gefaßt  ist.  Cf.  den  Widerspruch  Bekkers,  Z.  S.  St.,  13,  \^^2, 
S.  116-119;  Kariowas,  R.  R.  G.,  2,  2,  S.  771-772,  und  die  Erwiderung  von 
Gradenwitz,  Z.  S.  St.,  14,  1893,  S.  121-125. 
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handelten  Fälle  beschränkt  werden  muß,  d.  h.  hauptsächlich  auf  den 
Fall  der  Übertrag^ung  des  Eigentumes  an  einem  Sklaven  zum  Zwecke 
seiner  F^reilassung  und  auf  den  der  Übergabe  einer  Summe  Geldes 
an  jemanden   zum   Zweck   einer  Reise. 

III.  Die  wichtizsten  unbeaanaten  Veriräze.  —  In  dem  schlieü- 
lichen  Rechtszu^tande,  wie  er  in  der  Kompilation  Justinians  zum  Aus- 
drucke kommt,  sind  alle  gegenseitigen  Vereinbarungen,  die  von  einei 
Partei  erfüllt  sind  und  die  weder  als  Real-  noch  als  Konsensual- 
verträge verbindlich  sind,  einheitlich  als  unbenannte  Verträge  durch 
ac/io  praescnptis  verhis  geschützt,  und  es  hat  nicht  so  sehr  theo- 
retisches juristisches  als  vielmehr  praktisches,  auf  Neugierde  beruhen- 
<les  Interesse,  die  wichtigsten  Fälle  einzelner  in  den  Quellen  er- 
wähnter Vereinbarungen  zu  betrachten,  die  auf  diese  Weise  ver- 
pflichtend wurden.  Wir  wollen  nur  Trödelvertrag,  Tausch,  Teilung, 
Schenkung  unter  einer  Auflage,  Vereinbarung  der  Rückstellung  einer 
dos,   Vergleich   und  Bittleihe  anführen. 

1.  Der  Trödelvertrag  [aestimatum,  coniractus  aestimatorius]^) 
ist  der  unbenannte  Vertrag,  den  das  Edikt  als  Muster  wählte,  der, 
den  es  als  Beispiel  für  das  Recht  zum  agere  praescriptis  verbis  auf- 
stellte, und  daher  wahrscheinlich  der,  der  zuerst  als  solcher  aner- 
kannt wurde.  Der  Eigentümer  einer  Ware,  ein  Großhändler,  über- 
gibt sie  jemandem,  einem  Kleinhändler,  einem  Straßenverkäufer,  ohnr 
ihn  zum  Eigentümer  zu  machen,  unter  einer  Schätzung,  um  den 
Schätzwert  fordern  zu  können,  wenn  die  Sache  verkauft  wird,  oder 
die  Sache  selbst,  wenn  dies  nicht  der  Fall  ist.  Man  war  in  Zweifel 
darüber,  ob  diese  Vereinbarung  Kauf,  Miete  oder  Auftrag  sei.-)  Man 
löste  die  Schwierigkeit,  indem  man  eine  actio  civi/is  in  factum  ge- 
währte, die  daher  hier  in  der  ursprünglichen  Verwendung  erscheint, 
für  die  sie  geschaffen  war,  und  zugleich  als  ersten  unbenannten  Ver- 
trag eine  Vereinbarung  mit  Rechtswirkung  ausstattet,  die,  da  Eigen- 
tum nicht  übertragen  wird,^)  weder  unter  das  Schema  do  nt  des  noch 
unter  das  do  uf  facias  fällt.  Die  einzige  Schwierigkeit,  hinsichtlich 
<leren  ein  Widerspruch  in  den  Quellen  besteht,  ist,  ob  die  Sache  auf 
Gefahr  des  Empfängers  oder  des  Obergebenden  stand.**) 

2.  Der  Tausch  (permutatioj^')  der  von  den  Institutionen  außer 
dem  Trödelvertrage  allein  genannt  wird,  ist  der  wichtigste  unter  den 
unbenannten  Verträgen,  das  Muster  der  Verträge  do  uf  des  sowie 
der  dem  Konsensualverträge  des  Kaufes  verwandten  unbenannten 
Verträge,  mit  dem  ihn  die  Sabinianer  zusammenwerfen  wollten.  Er 
unterscheidet    sich    jedoch    von    ihm    nach    der  siegreich  gebliebenen 

1;  I)..  19.  .3.  de  aestitnaiaria.  Cf.  Lenel.  Ed..  S.  290-292.  Thaller. 
yfe langes' Appleioth  1903,   S.  639-655. 

2)  Ulpian,  I).,  h.  /..  1,  pr.  (Lenel,  953). 

3)  Ulpian,  l).,  14,  4.  de  trid.  act.,  5,  18. 

4)  Vgl.  in  entgegengesetztem  Sinne  einerseits  l-lpian,.  I)..  k.  t. ,  1.  1. 
andererseits  Ulpian,  T).,  19,  5.  de  P.  T.  A,,  17.  1:  Paulus.  Senf.,  2.  4,  4. 
Ein  Vereinigungsversuch  bei  Oernburg.  2.  <i  120.  n.  8. 

5)  D.,  19,  4,  de  rerum  permulatione. 
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Lehre  dadurch,  daß  sich  hier  beide  Parteien  zu  einem  dare  ver- 
j)tlichten,  daß  er  nur  re  begründet  wird,  daß  der,  der  ihn  durch 
seine  Leistung  begründet  hat,  nicht  bloO  eine  Erfüllungsklage,  sondern 
auch  eine  Rücktrittsklage  hat,  endlich  dadurch,  daß  er  nicht  wegen 
Verletzung  anfechtbar  ist.') 

3.  Die  Teilung  (divisio)P)  dem  Tausche  nahe  verwandt,  unter- 
scheidet sich  von  diesem  mehr  durch  tatsächliche  als  durch  rechtliche 
Kigentümlichkeiten.  Der  Tausch  ist  ein  freiwilliges,  die  Teilung  ein 
unfreiwilliges  Geschäft.  Der  Tausch  hat  gewohnlich  Sachen  zum 
( jegenstiinde,  die  im  .\lleineigentum  jeder  der  beiden  Parteien  stehen, 
die  Teilung  stets  im  Miteigentum  stehende  Sachen.  Endlich  be- 
hauptet man  zum  Teil,  daO  die  'Teilung  wegen  Verletzung  anfecht- 
bar sei.^) 

4.  Die  Schenkung  unter  einer  .\uflage  [donatio  sud  modojy  durch 
<iie  der  Retreffende  etwas  erhält  gegen  die  Verpflichtung,  dem  Schenker 
etwas  zu  leisten,  läßt  zugunsten  des  letzteren  eine  condictio  auf  Auf- 
lösung des  Vertrages  entstehen.  Schließlich  war  sogar  eine  Klage 
iiuf  Erfüllung  zulässig.**) 

5.  Die  Bestellung  einer  dos,  die  durch  Übertragung  des  Eigen- 
tumes unter  der  Vereinbarung  der  seinerzeitigen  Rückstellung  im 
F'alle  der  Auflösung  der  Ehe  oder  in  einem  anderen  Zeitpunkte  er- 
folgt, wurde  in  alter  Zeit  vielleicht  durch  fiduziarische  Veräußerung 
vollzogen.  Nach  der  Darstellung  der  Kompilation  Justinians  ent- 
sprang aus  dieser  Vereinbarung  eine  actio  praescriptis  verbis^  ^)  neben 
der  logischerweise  auch  eine  condictio  ob  causam  zuständig  ist,'*) 
die  dasselbe  Ziel  verfolgt,  sich  aber  von  der  actio  praescriptis  verbis 
durch   ihre  Eigenschaft  als  actio  stricti  iuris  unterscheidet. 

6.  Der  Vergleich,  durch  den  jemand  auf  einen  bestrittenen  An- 
jipruch  gegen  das  Versprechen  eines  Entgeltes  verzichtet,  wurde  ge- 
wöhnlich mit  Hilfe  eines  Verbalvertrages  verbindlich  gestaltet.  We- 
nigstens   seit  Justinian    ist  er  auch    als  unbenannter  Vertrag  möglich, 

1)  Man  darf  nicht  sagen,  daß  Verpflichtungen  nur  auf  Seite  des  Empfängers 
eotstehen ;  denn  selbst  abgesehen  von  der  Haftung  für  Bntwähruag ,  die 
Schwierigkeiten  macht,  sind  Leistender  und  Empfänger  beide  fGr  Mängel 
haftbar  (D.,  2\,  \,  de  aed.  ed.,  19,  5). 

2)  Hermogenian,  D.,  2,  14,  ^  pact,,  45,  (Lenel,  31),  eine  Stelle^  die  freilich 
Peraice,  Labeo.  3,  1,  S.  89,  n.  7,  als  interpoliert  ansieht. 

5)  Diese  Annahme  stützt  sich  auf  eine  Konstitution  Diokletians,  C,  3,  «iS, 
Comm,  utr.  iud.^  3,  oder  besser  auf  Consuli.^  2,  6.  Doch  sagt  die  Stelle  in 
der  Fassung  des  Codex  nur,  dafi  die  allgemeinen  Grundsätze  der  iudicia  banae 
fidei  Anwendung  finden. 

4)  Condictio:  Valerian  und  Gallienus,  C. ,  8,  54  (dr^),  4ic  dan.  quae  sub 
modo,  1.  Actio  praescriptis  verbis:  Diokletian,  C,  8,  53(54),  dt  don,,  9; 
'1%  1. 

o)  Jastsnian,  C,  5,  13,  <i!r  rei  ux.  acL,  1,  13,  bestätigt  deren  Zuständigkeit; 
wir  haben  bereits  gesehen  (S.  567,  n.  4),  dafi  Maximious,  C,  5,  \2y  de  /.  D., 
B,  Yielleicht  ursprünglich  von  der  actio  fiduciae  sprach. 

6)  Alexander  Severus,  C.,  2,  3,  de  päd, ^  10.  Cf.  jedoch  Pernice,  Labeo 
3,  1,  S.  278. 
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durch  den   dt^r  auf  seine  Forderung  Verzichtende  die  actio  praescn/>tis 
-Verdis  erwirbt.') 

7.  Die  Vereinbarung^  der  Bittleihe  [precariumj ,  die  Einräumung 
des  Besitzes  einer  Sache  an  einen  anderen,  der  ihn  jederzeit  auf  Be- 
gehren des  Einräumenden  zurückstellen  muß,  war  zunächst  durch  das 
Interdikt  de  precario  geschützt.  Im  Justinianischen  Rechte  wurde  sie 
als  unbenannter  Vertrag  nach  dem  Schema  facto  ut  facias  behandelt 
und  durch  die  actio  praescfiptis  verbis  geschützt.^)  Aber  das  ist 
gerade  eines  der  Beispiele,  an  denen  man  am  besten  zeigen  kann« 
daü  die  Neuerung  von  Justinian  stammt,  an  denen  man  am  deutlichsten 
dartun  kann,  daß  er  die  Verallgemeinerung  der  actio  praescriptis 
verbis^  die  erst  von  ihm  bewerkstelligt  wurde,  bloß  mit  dem  Namen 
der  alten  Juristen   deckte."^) 


VI.  Abschnitt.  —  Klagbare  pacta. 

Die  pacta,  die  nicht  Kontrakte  htnßen,  aber  dennoch  allmählich 
als  Entstehungsgründe  persönlicher  Klagen  anerkannt  wurden,  sind: 
zunächst  in  einem  noch  näher  zu  bestimmenden  Umfange  die  Ver- 
trägen angeschlossenen  pacta  (pacta  adiecta],  dann  die  pacta  prae- 
tona,   endlich  die  pacta  /ej^itima. 

1)  Das  ist  ein  Geschäft  nach  dem  Schema  y^^/V?  ut  des.  von  dem  zahl- 
reiche Stellen  annehmen ,  daß  es  nur  auf  Grund  eines  Verbalvertrages  ver- 
bindlich sei  (Paulus,  S.  ^.,  1,  I,  3).  Aber  eine  Konstitution  von  Alexander 
Severus  aus  dem  Jahre  230  gewährt  die  actio  prctescripiis  verbis  (C,  2,  4, 
de  transact.y  6).  Accarias,  2.  8.411,  schließt  daraus  auf  einen  Wandel  der 
Anschauungen  zwischen  226  und  230.  Wir  glauben  eher  mit  Pernice,  Laieo. 
3,  1,  S.  1)1,  n.  4,  daß  erst  die  Kompilatoren  die  actio  praescriptis  verbis  in 
die  Stelle  eingeschmuggelt  haben,  wie  sie  es  jedenfalls  in  einer  anderen, 
dieselbe  Gedankenreihe  verfolgenden  Konstitution.  C,  2,  3,  de  paci.^  7,  taten^ 
für  die  das  ursprüngliche  Fehlen  der  Klage  bezeugt  ist  durch  C.  Greg,,  1,  1,  1. 

2)  ripian,  1)..  43,  26..  de  />rec.,  2,  2  (Lenel.  1605):  Itaque  cum  quid 
precario  rogatum  est,  non  soluni  hoc  interdicio  uti  possutnus^  sed  etia/n 
praescriptis  verbis  actione,  quae  ex  bona  fide  oritur.  Julian.  I).,  lt.  /.,  19.  2: 
Cum  quid  precario  rogatum  est,  non  sotum  interdicio  uti  possumtis^  sed  et 
incerti  condictione,  id  est  praescriptis  verbis.     Cf.  aurli  Paulus.  .S".  R.,  5,  6.  10. 

3)  Nicht  nur  kann  die  actio  praescriptis  verbis  hier  nicht  von  Julian  ge- 
währt sein,  der  sie  wahrscheinlich  überhaupt  nie  gewährt,  sondern  statt  desben 
actiones  in  Jactum  gewährte  (S.  640,  n.  2),  sondern  sie  kann  auch  nicht  von 
Ulpian  gewährt  sein;  denn  er  sagt  ausdrücklich,  D.,  47,  2,  de  furtiSy  14,  11, 
daß  das  Prekarium  keine  actio  civilis  erzeuge.  Sie  ist  in  beide  Stelleo  durch 
die  Kompilatoren  eingeschmuggelt  und  man  sieht  auch  sehr  deutlich,  wie  ^ie 
dabei  vorgingen.  Julian,  Ü.,  h.  /.,  19,  2,  gab  dem,  der  eine  Sache  zum  Pre- 
karium gab,  eine  condictio  auf  Rückgal)e  des  Besitzes,  den  er  ohne  Grund 
behauptete  [condictio  possessionis :  cf.  z,  B.  Windscheid,  I,  §161).  Die  Kom- 
pilatoren machten  daraus  eine  actio  praescriptis  verbis^  indem  sie  am  Schlüsse 
der  Stelle  ihr  ständiges  id  est  praescriptis  verbis  anfügten.  Dann  übertrugen 
sie  die  so  gewonnene  Kegel  an  den  Schluß  der  IJIpianstelle«  D.,  /t.  /.,  2,  indem 
sie  dort  die  Erwähnung  der  condictio  ausmerzten  und  die  Worte  quae  ex  bona 
fide  on'tur  hinzufügten.     Cf.  Gradenwitz,  Interpolationen,  S.  128-130. 
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§  1.     Pacta  adiecta. 

Die  pacta  adiecta  haben  die  Eigentümlichkeit,  dafJ  sie  nicht  un- 
abhängige, selbständige  Vereinbarungen,  sondern  solche  Vereinba- 
rungen sind,  die  von  den  Parteien  in  Abänderung  einer  Hauptverein- 
barung geschlossen  sind,  deren  Begleiterscheinung,  deren  Anhängsel 
.sie  sind  und  der  sie  entweder  in  contirienti,  bei  Abschluß  der  Haupt- 
vrreinbarung  selbst,  oder  ex  intervallo,  einige  Zeit  nachher,  beigefügt 
werden  können,  sei  es  ad  au^endam  ohligationem  (Vereinbarung  von 
Zinsen;  Vereinbarung,  daß  der  Verkäufer  Bürgen  stellen  solle  für  das 
X'ersprechen  des  duplum  beim  Verkaufe)  oder  ad  minuendam  obli- 
gationem  (Vereinbarung  i^Xn^x  facultas  soitifionis ;  Erlaubnis  der  Teil-* 
Zahlung  für  den  Schuldner;  Entbindung  des  Verkäufers  v(m  der  pro- 
missio   duplae). 

Die  Wirkung  dieser  Xebenberedungen  war  nicht  immer  dieselbe. 
Sie  hat  eine  Geschichte,  die  ein  wenig  an  die  der  Hauptverein- 
harungen  erinnert. 

Ursprünglich  war  die  Nebenberedung  an  sich  wie  ein  formloser 
Hauptvertrag  wirkungslos.  Wenn  man  wollte  andere  ohligationem, 
mufjte  man  die  Nebenberedung  durch  dasselbe  Mittel  verbindlich 
machen  wie  den  Hauptvertrag,  gleichzeitig  Kapital  und  Zinsen  (sortem 
et  usttras)  stipulieren,  wenn  die  Beredung  in  continenti  geschah, 
die  Zinsen  nachträglich  stipulieren,  wenn  sie  ex  infen>allo  geschah. 
Wenn  man  wollte  minuere  ohligationem,  eine  facultas  solutionis 
schaffen,  Teilzahlungen  gewähn*n,  mußte  das  ebenfalls  im  Hauptver- 
trage geschehen,  wenn  die  Beredung  ///  continenti  erfolgte;  wenn  sie 
^'.r  intervallo  erfolgte,  mußte  man  den  ersten  Vertrag  aufheben  und 
t'ine-n  neuen  schließen.  Das  waren  notwendige  Folgen  des  ursprüng- 
lichen Rechtszustandes,  namentlich  des  Zustandes  zur  Zeit  der  Legis- 
aktionen,  in  der  das  einfache  pactum  weder  eine  Klage  erzeugen 
konnte,  die  nur  durch  Vertrag  geschaffen  werden  konnte,  noch  eine 
exceptio,   die   damals   überhaupt  unbekannt   war. 

Die  Lage  änderte  sich  mit  Einführung  des  Formularprozesses  so- 
wohl für  die  pacta  ad  minuendam  ohligationem  als  auch  für  die  ad 
äugen  dam  ohligationem. 

I.  Pacta  ad  minuendam  ohligationem.  Der  Prätor  gewährte 
durch  eine  Bestimmung  des  Ediktes,  die  vor  das  Ende  des  siebenten 
Jahrhunderts  fällt,*)  die  exceptio  pacti  jedem,  der  entgegen  einer 
srine  Verpflichtung  aufhebenden  oder  beschränkenden  Vereinbarung 
h>elangt  wurde.-)  Das  genügte  zum  Schutze  aller  beschränkenden 
pacta,   mochten   sie  in  continenti  oder  ex  intemmllo  geschlossen  sein, 

1)  Sie  scheint  schon  dem  Verfasser  des  Rhei.  ad  Her.^  2,  13,  20,  be- 
kannt zu  sein,  der  ungeßhr  um  das  Jahr  fi70  schrieb  (Teuffel,  Gesch.  der  vom. 
Litt.,  1,  §  162,  n.  2). 

2)  Ulpian,  D.,  2,  14,  de  p actis,  7,  7:  Ait  praetor:  'Pacta  conventa.  quae 
neque  dolo  malo  neque  adversus  leges  plebis  sciia  senaius  consulia  edicta 
decreta  principwm  neque  quo  fraus  cui  eorum  fiat  facta  eruni,  servabo\ 
Formel  der  exceptio  pacH:  Gaius,  4,  Hl>;  cf.  Gaius,  4,  122. 
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im  Anschlüsse  an  Verträge  bonae  fidei  oder  strict't  iuris.  Aber  für 
die  in  continenti  und  für  die  im  Anschlüsse  an  Vertrage  honae  Jidfi 
getroffenen  Nebenberediingen  geschah   noch   mehr. 

a)  Bei  den  honae  fidei  Vertragen  nahm  man  gewöhnlich  an,  dali 
die  auf  Treu  und  Glauben  [aequitas]  gegründeten  Kinreden  still- 
schweigend darin  enthalten  seien  und  das  galt  jedenfalls  auch  für  ilie 
exceptio  pacfi.^)  Es  war  daher  nicht  einmal  mehr  nötig,  dies«-  ex- 
ceptio ausdrücklich  aufzunehmen. 

b)  Mochte  der  Vertrag  honae  fidei  oder  stricti  iuris  sein,  je<l<*n- 
falls  nahm  die  Theorie  an,  daß  das  ///  continenti  geschlossene  pactum 
adiectum  zur  Beschränkung  der  Verpflichtung  schon  von  Anfang  an 
als  Teil   des  Hauptvertrages  gelte.     Das   wurde    zuerst   für  die  ttonac 

fidei  Verträge  anerkannt,^)  schließlich  aber  auch  für  die  Verträge 
stricti  iuris. ^) 

2.  Pacta  ad  au/rendam  of)li^ationem.  Di(*  Entwicklung  war  ihnen 
weniger  günstig.  Man  muß  unterscheiden,  ob  sie  in  continenti  oder 
ex  intervallo  geschlossen   sind. 

a)  Wenn  sie  ///  continenti  geschlossen  sind,  ist  der  Unterschied 
nicht  sehr  groß.  Sie  bildeten  dann  unbedenklich  einen  Bestandteil 
des   honae  fidei  Hauptvertrages.^)     Man  hat  sie  vielleicht  auch  schlit-l.U 

1)  Julian  bei  Paulus,  D. ,  18,  .),  de  resc.  vend.^  3:  Banae  fidei  iudicio 
excepHones  pacti  insunt.  Cf.  Ulpian,  D.,  2,  14,  de  pact.^  7.  .>.  Wenn  aber 
das  paciUfH  ex  intervallo  beigefugt  ist,  greift  nur  die  stillschweigende  exceptio 
Platz,  wird  dagegen  nicht  die  Hauptverptlichtung  hinfällig  wie  im  Falle  eines 
in  continenti  angeschlossenen  beschränkenden  Faktums.  Das  zeigt  Paulus, 
D.,  2,  14,  fl^^  pact.,  27,  2. 

2)  Ulpian,  D.,  2,  14,  de  pact.y  7,  h  (n.  4).  Die  Regel  ist  schon  zur  Zeit 
des  Ser.  Sulpicius  angenonamen  (n.  4). 

3)  Das  ist  die  Entscheidung  für  die  Stipulation,  von  der  Paulus  in  der 
berühmten  lex  Lecta^  D.,  12,  1,  de  R.  C,  40,  berichtet,  daß  sie  auf  seinen 
Vorschlag  von  dem  praefectus  praeiorio  Papinian,  dessen  Assessor  er  war, 
auf  eine  Nebenberedung  über  Teilzahlung  angewendet  wurde.  Es  ist  nicht 
bewiesen,  daß  Ulpian  derselben  Ansicht  war.  Aber  eine  andere  Paulusstelle, 
I).,  2,  14,  de  pact.^  4,  3«  scheint  ihrem  Gedankengange  nach  auszusprechen, 
daß  dieser  Standpunkt  schon  von  Julian  eingenommen  wurde.  Für  das  Dar- 
lehen, bei  dem  sich  die  Nebenberedungen  freilich  nicht  ebenso  deutlich  von 
dem  Hauptvertrage  abheben,  kann  man  dieselbe  Entscheidung  stützen  auf 
Modestin.  1).,  22,  1,  de  usur.  41,  1,  und  auf  Proculus  bei  Ulpian,  D.,  12,  1, 
de  R.  a,  11,  1.  Cf.  D.,  12,  1,  de  R.  C,  7;  C,  2,  3,  de  pari..  10.  Für  den 
Litteralvertrag  fehlt  es  an   Belegen. 

4)  Ulpian,  D.,  2.  14,  de  fiact.y  7,  5:  Quin  immo  inierdunt  (nuda  paciio) 
formal  ifisam  aciionem  ui  in  bonae  fidei  iudiciis.    Solemus  enim  dicere  pacta 

convenia  inesse  bonae  fidei  iudiciis.  Sed  hoc  sie  accipiendum  est;  ut  siquidem 
ex  continenti  pacta  subsecuta  sunt,  etiam  ex  />arie  actoris  insint;  si  ex  inter- 
vallo ^  non  inerunt  nee  valebunt,  si  agat.  ne  ex  pacio  actio  nascalur.  An- 
wendung bei  der  actio  ex  vendiio  durch  Ser.  Sulpicius  auf  die  Nebenberedung. 
die  den  Käufer  verpflichtet,  einen  Pachtvertrag  einzuhalten  (D.,  19,  1,  de 
A.  E.  V.,  13,  30);  durch  Pomponius  auf  die,  die  den  Käufer  neben  der  Preis- 
zahlung zu  einer  Bauleistung  verpflichtet  (D.,  19,  1,  de  A.  E,  K,  6,  1*,  cf. 
Neratius,  D.,  19,  '>,  de  P.  V.  A.,  6);  durch  Hermogenian  auch  auf  andere 
erweiternde  Nebenberedungen  (D.,  18,  1,  de  C.  E,  li})\  durch  Gordian  (C, 
4,  54,  de  päd,  int.  empt.^  .5)  auf  die  Vereinbarung  von  Verzugszinsen  von 
einem  bestimmten  Termine  an. 
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lieh  als  einen  Bestandteil  des  Hauptvertraj^es  strich  iuris  angesehen/) 
sofern  es  Zinsvereinbarungen  oder  entsprechende  Vereinbarungen  bei 
Gelddarlehen  waren;-)  mit  dieser  Beschränkung  sind  sie  durch  die 
V'ertragsklage  selbst  geschützt.  Sie  bilden  daher  einen  neuen  Fall 
einer  klagbaren   Vereinbarung. 

b)  Dagegen  bleiben  sie  wirkungslos,  wenn  sie  dem  Hauptvertrage 
ex  infervallo  beigefügt  sind.  Sie  müßten,  »venn  sie  eine  Wirkung 
haben  sollten,  eine  Klage  erzeugen.  Das  ex  intenyallo  geschlossene 
pactum  begründet  aber  nur  eine  exceptio.'^)  Nur  gibt  es,  wie  wir 
sehen  werden,  ein  sehr  einfaches  Mittel,  die  Kegel  für  einen  noch 
nicht  erfüllten  Konsensualvertrag  umzukehren :  man  löst  den  ersten 
Wrtrag  durch  einfache  Willensübereinstimmung,  durch  Herstellung  des 
contrarius  cofisensus  auf  und  schließt  ebenfalls  durch  einfache 
Willensübereinstimmung  einen  neuen  Vertrag,  der  die  Nebenberedung 
in  sich  schließt. 

§  2.     Pacta  praetoria. 

Die  klagbaren  pacta  praetoria^)  umfassen  in  gewissem  Sinne  alle 
\'ereinbarungen,  die  iure  praetorio  durch  actiones  in  factum  geschützt 
waren,  bevor  sie  als  Verträge  durch  actiones  civi/es  in  ins  geschützt 
wurden  (S.  469).  Sie  umfassen  aber  namentlich  auch  die,  die,  wie 
der  Schiedseid,  das  Schuldversprechen,  die  verschiedenen  Arten  des 
receptum  niemals  Verträge  des  bürgerlichen  Rechtes  wurden,  allezeit 
nur  durch  prätorische   actiones  in  factum  geschützt   waren. 

I.    Scbiedseid.'^)   —   Der  Schiedseid,  um   den  es  sich  hier  handelt, 

1)  In  dieser  Hinsicht  besteht  Streit.  Die  Paulusstelle,  D.,  12.  1,  äe  jR.  C, 
40,  macht  zwar  nii^t  in  ihrer  Entscheidung,  die  sich  auf  eine  Vereinbarung 
aä  iHmuendain  obhgaiionefn  bezieht,  wohl  aber  in  ihrer  Begründung,  quia 
pacta  in  continenii  facta  stipuiationi  inesse  videniur,  die  Ausdehnung  für  den 
V^rbalvertrag  wahrscheinlich.  Was  das  Darlehen  anbelangt,  so  ergibt  sie 
sich  unseres  Erachtens  ebenfalls  daraus,  daß  die  Vereinbarung  der  Gesamt- 
haftung, die  jeden  der  mehreren  Schuldner  zur  Rückstellun}>^  der  ganzen 
Summe  verpflichtet,  obwohl  er  nur  einen  Teil  erhalten  hat,  hier  aus  einem 
einfachen  pactum  entspringt.  Cf.  auth  D.,  12,  1,  de  R.  C,  7;  C,  2,  3 ,  de 
padts,  \K). 

2)  Diese  Einschränkung  ist  für  das  Darlehen  unbestritten  (Proculus  bei  Ulpian. 
0.,  12,  1,  de  R,  C,  11,  1;  D.,  1!»,  o,  de  P.  A.,  24).  Aber  dasselbe  muß 
stets  dann  gelten,  wenn  es  sich  um  Zinsen  von  einer  dargeliehenen  Summe 
handelt,  mag  auch  die  Hauptschuld  durch  einen  Formalvertrag  geregelt  sein. 
Denn  die  Stellen,  die  für  das  Zinsversprechen  die  Form  der  Stipulation  ver- 
langen,   unterscheiden  nicht   (Paulus,  5".  R.,  2,  14,  1;  C,  4,  ;>2.  de  usuris,  3;. 

3)  Man  hat  indes  behauptet,  daß  bei  den  Bonae  fidei  Verträgen  das  ein- 
fache ex  intervallo  ad  augendam  obti^ationem  geschlossene  pactunt^  z  H.  die 
Xebenberedung,  ut  cautio  duplae  cum  fideiussore  praesietur  die  keine  Klag«^ 
auf  Erfüllung  erzeugt,  als  exceptio  der  Klage  des  anderen  Teiles  entgegen- 
gesetzt werden  könne.  So  legt  Keller,  Institutionen^  1861,  S  121,  die  Papinian- 
stelle  D.,  IS,  1,  de  C  E.,  72,  pr.,  aus. 

4)  Hier  ist  naturlich  nicht  zu  bandeln  von  den  pacta  praetoria^  die  ding- 
liche Rechte  (Pfandrecht,  prätorische  Dienstbarkeiten)  erzeugen. 

r>)  D.,  12,  2,  de  iureiurando  stve  voluniario  sive  necessario  svve  iudiciati. 
Cf.  Demelius,  Schiedseid  und  Beweis eid  im  Römischen  Civitprosess ,  1H87. 
und  die  Besprechung  von  Gradenwitz,  %.  S.  St.,  8,  18«7,  S.  2ß9-277  Jobbt'- 
Duval,   litudes  sur  ia  prored.  civile  ches  ies  Romains^  1,  1896,  S.  135-101). 
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darf  weder  mit  dem  promissorischen  Eide  verwechselt  werden,  auf 
den  wahrscheinlich  die  Stipulation  zurückgeht  und  der  sich  in  dem 
iusiuraiidum  Itberti  erhalten  hat,  noch  mit  dem  Beweiseide,  zu  dessen 
Ablegung^  eine  Partei  /'//  iudicto  durch  den  Geschworenen,  oder 
wenigstens  in  gewissen  Fällen  /'/;  iure  durch  die  andere  Partei  ge- 
nötigt werden  kann.*)  Ks  ist  wie  der  Beweiseid  ein  Eid  ober  die 
Wahrheit  einer  vergangenen  Tatsache,  aber  nicht  wie  dieser  ein  not- 
wendiger Eid,  zu  dessen  I^eistung  man  sich  genötigt  sieht,  um  ge- 
wisse Nachteile,  oft  den  Verlust  eines  Prozesses  zu  vermeiden.  Ks 
ist  ein  freiwilliger  Eid,  der  nur  auf  Grund  einer  freien  Willensüber- 
einstimmung dessen,  der  ihn  leistet,  und  dessen,  der  ihn  entgegen- 
nimmt,  Platz  greift. 

Um  die  Gefahren  eines  in  Aussicht  stehenden  Rechtsstreites  zu 
vermeiden,  erklärt  sich  jemand,  der  mit  einem  anderen  im  Streite 
liegt,  bereit,  sich  zur  Entscheidung  dieses  Streites  dem  Eide  dieses 
anderen  zu  unterwerfen.-)  Es  erklärt,  um  ein  Beispiel  aus  dem  Rechte 
d(T  Schuldverhältnisse  zu  wählen,  der  vermeintliche  Gläubiger  dem 
angeblichen  Schuldner:  „Schwöre,  daß  du  nicht  mein  Schuldner  bist, 
und  ich  will  dir  glauben**,  oder  umgekehrt  der  angebliche  Schuldner 
sagt  zu  dem  vermeintlichrn  Gläubiger:  „Schwöre,  daß  du  mein  Gläu- 
biger bist,  und  ich  will  dir  glauben" ;  um  auch  ein  Beispiel  aus  dem 
Sachenrechte  zu  geben :  der  Nichtbesitzer  erklärt  dem  Besitzer : 
„Schwöre,   daß  du   der  Eigentümer  bist,  so   werde  ich   dich   nicht   be- 

1)  Die  Verwechslung  wurde  erleichtert  durch  die  Art,  in  der  die  Kom- 
pilatoren  in  diesem  Digestentitel  die  Stellen  der  Kommentare,  die  sich  auf 
das  Kdikt  über  den  freiwilligfen  Eid  bezogen,  (Lenel,  Edikiy  S.  145  f.;  Ulpian. 
^l'l.  ad  ed.;  Paul.,  18,  ad  ed.)  und  die,  die  sich  auf  den  notwendigen,  in  iure 
bei  gewissen  Klagen  vom  Kläger  dem  Beklagten  zugeschobenen  Eid  bezogen 
(Lenel,  Edikt,  S.  221)  f;  Ulpian,  26,  ad  ed.\  Paulus,  28,  ad  ed.).,  zusammen- 
geworfen haben.  Ks  ist  das  Verdienst  von  Demelius,  S.  1-58  (cf.  Geouffre 
de  la  Pradelle.  EvoltUion  historiqye  du  setment  decisoire^  Dissert.,  Paris, 
1^94,  S.  24-45),  das  auf  die  beiden  Arten  des  Eides  bezugliche  Quellenmaterial 
klar  geschieden  zu  haben,  von  denen  der  eine  vereinbart,  der  andere  er- 
zwungen ist,  der  eine  in  allen,  der  andere  nur  in  gewissen  Fällen  Platz  greifen 
kann,  der  eine  von  jeder  Partei  der  anderen,  der  andere  nur  vom  Kläger  dem 
Beklagten  zup[-eschoben  werden  darf,  der  Gegenstand  des  einen  durch  den 
Partei  willen,  der  des  anderen  durch  die  Klagformel  bestimmt  wird,  der  eine 
durch  actio  und  exceptio  iuris iiirandi.  der  andere  durch  die  aus  dem  gericht- 
lichen Urteil  entspringende  Zwangsvollstreckung  geschützt  ist. 

2)  Das  kann  außerhalb  eines  Rechtsstreites  geschehen;  es  muß  aber  nicht 
so  sein,  obwohl  der  Ausdruck  extra  iudiciwm  mehrerer  Stellen  und  die  Be- 
zeichnung der  Vereinbarung  als  außergerichtlicher  Schiedseid,  die  man  davon 
abgeleitet  hat,  dies  glauben  machen  könnte.  Zur  Zeit  Justinians,  in  der  der 
notwendige  Kid  in  allen  Fragen  zugeschoben  werden  konnte,  war  der  Eid, 
den  eine  Partei  der  anderen  vor  Gericht  zuschob,  stets  ein  notwendiger  Eid. 
Darum  hat  man  die  Quellen  in  diesem  Sinne  interpoliert  (Paulus,  D.,  h,  /., 
17,  pr,:  Lenel,  2Sl).  Aber  in  klassischer  Zeit,  in  der  der  notwendige  Eid 
nur  in  gewissen,  eng  begrenzten  Verfahrensarten  zugeschoben  w^erden  durfte. 
konnte  der  freiwillige  Kid  in  allen  anderen  Fällen  in  iure  von  einer  Partei 
der  anderen  zugeschoben  werden,  die  ihn  verweigern  konnte  und  ihn  nur 
leistete,  wenn  sie  wollte.  (Vgl.  z.  B.  Paulus,  IS,  ad  ed.,  D.,  h.  /.,  28.  4;  28,^: 
nO;  Ulpian,  22,  ad  ed.,  D.,  h.  /.,  i),  0;  cf  Demelius,  S.  44-4:»;  Geouflre  de 
la  Pradelle,  S.  42-45.) 
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hdlijj^t^n** ;  oder  der  Besitz<*r  saj^t:  „Schwöre,  daÜ  du  der  Kijjentümer 
bist,  so   werde  ich  dir  dir  Sache  ohne  Klage  zurückgeben**. 

Darin  liegt  nur  ein  Antrag  ohne  rechtliche  Wirkung,  den  der 
andere  Teil  ohne  weiteres  zurückweisen  kann.^)  Aber  wenn  er  ihn 
.'innimmt,  wenn  er  den  Kid  leistet,  so  erklärte  der  Prätor,  wahrschein- 
lich weniger  in  der  bestimmten  Absicht,  eine  neue  verbindliche  Ver- 
tinbarung  zu  schaffen,  als  in  der,  eine  Treulosigkeit  zu  bestrafen,  dafJ 
«T  dieses  nach  bürgerlichem  Rechte  wirkungslose  (Geschäft  schützen 
\\f)lle  und  zwar  nicht  bloß  wie  alle  pacta  durch  eine  exccpHo,  son- 
liern  wenn   nötig  durch   eine  actio. 

Wenn  der  vermeintliche  Gläubiger,  der  Nichtbesitzer  der  im  Streite 
verfangenen  Sache  sich  dem  Gegner  gegenüber  bereit  erklärt  hat, 
Mch  dessen  F2id  zu  unterwerfen,  so  hat  dieser,  falls  jener  nach 
L'istung  des  Eides  gegen  sein  Versprechen  handelt,  gegenüber  dessen 
p^rrsönlicher  oder  dinglicher  Klage  die  exceptio  iurisiurandi,  die 
übrigens  nur  eine  Spielart  der  exceptio  pacti  ist.  Ks  genügt  für  die 
Abweisung  der  Klage  der  Reweis  des  Eides  und  der  Vereinbarung.-) 
-\ber  überdies  ist  das  pactum  im  Notfalle  auch  durch  eine  Klage 
L;frschützt:  W<^nn  der  Schuldner,  der  Besitzer  der  Sache  sich  seinem 
<iegner  gegenüber  bereit  erklärt  hat,  sich  dessen  Eid  zu  unterwerfen 
und  dieser  geschworen  hat,  braucht  er,  wenn  die  Schuld  trotzdem 
nicht  erfüllt,  die  Sache  trotzdem  nicht  herausgegeben  wird,  nicht  die 
ursprüngliche  Klage  anzustellen,  l>ei  der  er  seine  Forderung,  sein 
Ki^rntiim  beweisen  müßte,  sondern  er  hat,  um  die  Erfüllung  des 
pactum  zu  erzwingen,  eine  actio  in  factum,  die  actio  iurisiurandi, 
<!i*'  den  Geschworenen  vor  die  einzige  Frage  stellt,  ob  der  Eid  auf 
Grund  des  pactum  geleistet  wurde  (an  actor  ex  pacto  iuraverit). 
Dir  Beklagte  kann  z.  B.  behau|)ten,  daß  ein  Schiedseid  nicht  ver- 
einbart wurde,  er  kann  dagegen  nicht  geltend  machen,  daß  der  Eid 
t.ilsch,   Kläger   nicht   F^-igentümer,   nicht  Gläubiger   sei."^) 

11.  Schuidversprechen  [constitutum  debltlj-^)  —  Hie  actio 
<fr  pecuuia  constituta,  die  zum  Schutze  des  Schuld  Versprechens  dient 
un-I  die   schon   für   die  Zeit  Ciceros  bezeugt  scheint, •'•)   war  wahrschein- 

\)  Paulus,  18,  ad  ed.y  D..  /4. /,  17,  pr.:  lusiurandum  quod  ex  conveniione 
<'u  streichen:  extra  tudicium^  S.  ßo^,  n.  2)  defertur  referri  non  potesi, 
•l)  Insi.,  4,  l;;,  de  except.,  4.  3)  Inst,  4,  6,  de  act ,  11. 

4)  Inst..  4,  f),  de  act.,  S,  9.  D.,  13,  .">,  de  pecunia  constituta.  Cf.  Bruns, 
Kleinere  Schriften,  1,  1H82,  S.  '221-312;  Lenel,  Ed.,  S  240-245;  Kappeyne 
van  de  Cappello,  Abtiand/un^en  zum  röm.  Staats-  und  Privat  recht,  2,  188i; 
JoSbe-Duval,  ätudes  sur  la  procedure,   1,  S.  18G-192. 

5)  Cicero,  Pro  Quinctio,  .\  1 8 :  Quinctius  .  .  .  quasi  domi  nummos  haberei 
iiJ  consHtuit  Scapuiis  se  daiurum.  Man  hat  behauptet  (Valery,  Rev.  gen.. 
1*^93.  S.  100  ff.;,  daß  sie  in  ihren  Anfängen  bis  auf  das  Zwölftafelrecht  zurück- 
?ehe,  bis  auf  die  Vereinbarung,  die  der  Schuldner  mit  dem  Gläubiger  während 
der  sechzig  Tage  schließen  konnte,  die  die  ntanus  inieciio  von  der  Tötung 
oder  dem  Verkaufe  irans  Tiberim  trennten.  Aber  diese  Vermutung  ist  voll- 
ständig unverträglich  mit  dem  prätorlschen  Charakter  der  actio  de  pecunia 
constituta  {Inst.,  4,  6,  de  act..  8).  Es  gibt,  wenn  man  will,  prätorische  Klagen, 
die  actiones  civites  wurden  (S.  469).  Wir  kennen  aber  keine  actio  civilis^  die 
^u  einer  prStorischen  Klage  geworden  wäre. 
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lieh  auch  eher  in  der  Absicht  <jeschaffeu  worden,  eine  Treulosigkeit 
zu  bestrafen  als  in  der,  eine  V'ereinbarung  als  solche  zu  schützen: 
sie  ist  eingeführt  zur  Strafe  dessen,  der  schon  Schuldner  einer  Summt- 
Geldes  ist,  für  die  er  mit  der  condictio  certae  pecuniae  haftet,  und 
der  sich,  um  einen  Zahlunjy^saufschub  zu  erlangen»  zu  ihrer  Bezahlung; 
an  einem  bestimmten  Tage  verpflichtet  hat  und  an  diesem  'IVrminr 
nicht  zahlt. ^)  Um  ihn  für  seine  Treulosigkeit  zu  züchtigen,  erklärtt- 
der  Prfitor,  gegen  ihn  statt  der  condictio  eine  besondere  Klage,  die 
actio  de  pecunia  constituta  zu  gewähren,  bei  der  das  Mal.^  der 
spousio  von  dem  Drittel  auf  die  Hälfte  erhöht  ist,-)  und  deren  ur- 
sprünglicher Strafcharakter  noch  in  einigen  Einzelheiten  erkennl)ar 
ist,  z.  B.  darin,  daß  sie  bis  auf  Justinian  in  gewissen  Fällen  actio 
annalis  war.^)  Aber  doch  lag  darin  eine  neue  Ausnahme  von  (l<*m 
Grundsatze,  daß  das  einfache  pactum  keine  Klage  erzeuge.  Denn  es 
lag  darin  eine  ex  intervallo  geschlossene  Nebenberedung,  die  nicht 
bloß  eine  exceptio  begründete,  sondern  eint;  Klage.  Infolgedessen 
eröffnete  diesc^s  Geschäft  einen  sehr  bec^uemen  Weg,  um  wenigstens 
für  Forderungen  mit  einem  bestimmten  Gegenstande  durch  einfache, 
gänzlich  formlose  Willensübereinstimmung,  die  selbst  zwischen  Ab- 
wesenden möglich  war,  Ergebnisse  zu  erzielen,  die  nach  bürgerlichem 
Rechte  nur  mit  Hilfe  eines  Formalvertrages,  praktisch  gesprochrn, 
einer   Stipulation   zu   erreichen   gewesen   wären."*) 

I.  Voraussetzungen.  Die  Voraussetzungen  der  Gültigkeit  des 
Schuldversprechens  ergeben  sich  aus  dessen  Wesen.  Es  ist  eine 
Vereinbarung,  durch  die  man  sich  verpflichtet,  eine  schon  geschuld«  te 
Summe  an   einem  bestimmten    Tage   zu   zahlen.      Das  verlangt  also: 

1)  Diese  Auffassung  über  die  ursprünglichen  Verhältnisse,  aus  denen  die 
.  Klage  hervorging,  ist  die  verbreiietste.    Es  scheint  ihr  zwar  ein  gelegentlicher 

Hinweis  auf  Labeo  bei  Ulpian,  D.,  k.  /.,  3,  2,  etwas  zu  widersprechen,  wonach 
das  Schuldversprechen  eingeführt  worden  wäre  für  befristete  Schulden.  Aber 
sie  stützt  sich  auf  ein  ausführliches  Zeugnis  der  dem  Theophilus  zugeschriebenen 
Paraphrase  ad  Inst.,  4,  6,  de  act ^  <S;  ferner  auf  die  Angabe  Justinians«  C,  4, 
18,  de  pec.  const.^  2,  1,  wonach  man  über  seine  Anwendbarkeit  auf  bedingte 
und  befristete,  also  auf  andere  als  auf  fällige  Forderungen  stritt;  endlich 
namentlich  auf  die  ursprüngliche  Bedeutung  des  Wortes  constüuere^  das  be- 
sagen will:  Verabredung  einer  Handlung  für  eine  gewisse  Zeit  (vgl.  die  Stellen 
bei  Bruns,  S.  223  -  233) ,  und  auf  die  sichtliche  Beziehung  der  actio  de  pe- 
cunia coHSiUmia.  zur  actio  de  pecmma  certa  credita,  auf  die  sie  im  Edikt  folgt 
(Lenel,  Bd..  §§  1)5-1)7),  deren  sponsio  und  resHpulaiio  sie  unter  Erhöhung  des 
Betrages  übernommen  (n.  2)  und  deren  Grundsätze  über  den  Eid  fS  (mR,  n.  \\) 
sie  angenommen  hat. 

2)  Gaius,  4,  171:  Ex  quibusdam  rausis  sponsionent  /acere  permittitur^ 
veluti  de  pecunia  certa  credita  ei  pecunia  constituta;  sed  reriae  quidem 
creditae  pecuniae  tertiae  partis.  constiiutae  vero  pecuniae  partis  ditnidiae. 

.*{)  Justinian,  C,  4,  l-s,  Const.  pec,  2,  1,  sagt  ausdrücklich,  daß  sie  bis  auf 
ihn  in  specieöus  certis  annati  spatio  c onc luder etur :  er  gibt  auch  zu  ver- 
stehen, daß  sie  vor  ihm  nicht  immer  gegen  die  Erben  ging  (cf.  Bruns, 
S.  2rM-257),  und  wirft  noch  die  Frage  auf,  ob  sie  Straf-  oder  Ersatzklage  sei, 
indem  er  die  Frage  in  Übereinstimmung  mit  der  Ansicht  des  Marcellus  (Ulpian, 
n.,  k.  /..   IS,  2)  im  letzteren  Sinne  beantwortet 

4)  l'lpian,  D. ,  h.  /..  H,  3:  Const iiuere  autent  et  praesentes  et  absenies 
possumus.  sicui  pacisci  et  per  nuntium  et  per  nostnetipsos  et  quibuscumque 
verbis. 
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a)  Daü  man  sich  zur  Zahlunj^  an  rinem  bestimmten  Tage  ver- 
pflichte. Ordentlicherweise  wird  der  Tag  bezeichnet  und  ursprüng- 
lich muüte  er  jedenfalls  bezeichnet  werden.  Später  wurde  das  Schuld- 
versprechen auch  als  gültig  angesehen,  selbst  wenn  das  nicht  der 
Fall  war.  Man  mußte  dann  nach  klassischem  Rechte  sofort,  seit 
Jiistinian   nach   .Ablauf  von  zehn    Tagen   zahlen.  1) 

b)  Daü  diese  Vereinbarung  eine  Summe  Geldes  zum  (Gegenstände 
habe-)  oder  wenigstens  auf  Grund  einer  durch  das  klassische  Recht 
zugelassenen  Ausdehnung  eine  bestimmte  Menge  vertretbarer  Sachen.') 
Infolge  der  Vermengung  des  constitutum  mit  dem  receptum  be- 
stimmte dann  justinian,  daß  es  sich  auf  Sachen  aller  Art  beziehen 
könne,  wie  er  sagt,  auf  alles,  was  Gegenstand  einer  Stijiulation  sein 
kann."^") 

c)  Daü  sich  das  V^ersprecben  auf  ein  bereits  bestehendes  Schuld- 
verhaltnis  bezieht.  Ohne  bereits  bestehendes  Schuldverhältnis  gibt  es 
kein  Schuldversprechen.*)  Dieses  Grundgeschäft  kann  jedoch  auf 
diesem  oder  jenem  Kntstehungsgrunde  beruhen,  dauernder  oder  zeit- 
lich begrenzter  Natur  sein,  eine  vollkommene  [riviiisl  oder  unvoll- 
kommen [ftatura/is]  \erbindlichkeit  begründen.  Darum  bildete  das 
Schuldversprechen  ein  sehr  einfaches  Mittel,  eine  zeitlich  beschränkte 
oder  unübertragbare  Verbindlichkeit  zu  einer  dauernden  oder  über- 
tragbaren zu  machen,  eine  unvollkommene  Verbindlichkeit  [naturalis 
ob/igaiioj  mit  einer  Klage  auszustatten,'')  Ebensowenig  mußte  die 
ursprüngliche  Verbindlichkeit  zwischen  denselben  Personen  bestehen 
wie    die    Vereinbarung    des   constitutum/)      Daher    unterscheidet     man 

1)  Paulus,  I).,  A. /.,  21,  1  (Lend,  443):  Si  sine  die  cofistituas  potesi  quidem 
iici  te  non  teneri  y  licet  verba  edicti  lote  pateant:  alioqutn  et  confesiim  agt 
tecum  poterit  si  statim  ut  consiituisti  non  soivas:  sed  modicum  temp^ 
siaiuenäum  est  non  minus  decem  dierum^  ut  exactio  celebretur.  Der  Eingang 
der  Stelle  bezeugt  den  ersten  Standpunkt,  von  dem  die  Ausnahme  gemacht 
wurde  in  Anbetracht  der  weitherzigen  Ausdrucksweise  des  Ediktes.  Die  Fort- 
setzung gibt  die  Entscheidung  des  Paulus,  der  Schluß  die  widersprechende 
Entscheidung  Justinians.  die  offenbar  durch  Interpolation  hinzukam  (GradeiH 
Witz,  Interpolationen^  1887,  S.  74;  Accarias,  2,  S.  617,  n.  2).  —  Statt  einer 
ZahluDgsverpflicbtunjr  konnte  das  Schuldversprechen  auch  die  Verpflichtung 
^u  einem  saiis  facere  zum  Gegenstande  haben,  die  der  Schuldner  durch  Bürgen- 
oder  Pfandbestellung  erfüllen  mußte  (Paulus,  D.,  h.  t..  21.  2,  Ulpian.  D  ,  //.  t., 
14,  1;  2). 

2)  Schon  der  Name  der  Klage  und  ihre  Beziehung  zur  condictio  certae 
pecuniae  zeigen,  daß  sie  ursprünglich  auf  (leld  beschränkt  war. 

3)  Justinian,  C,  h.  /.,  2,  1  b:  Praefata  actio^  id  est  pecuniae  constituiae, 
in  Ais  tantutnmodo  a  veteribus  conclusa  est,  ut  exigeret  res  quae  in  pondere 
numero  mensura  constant. 

4)  Justinian,  C,  //.  /.,  2,   1. 

5)  Man  wendet  diesen  Grundsatz  z  H.  an,  um  das  Schuld  versprechen,  das 
sich  auf  eine  zwar  iure  civilis  aber  nicht  iure  praetorio  bestehende  Schuld 
bezieht,  für  unwirksam  zu  erklären  (D.,  h.  /,  3,  1),  oder  um  ein  \'ersprechen, 
das  sich  auf  das  Kapital  und  nicht  geschuldete  Zinsen  von  diesem  Kapital 
bezieht,  auf  das  Kapital  zu  beschränken  (D.,  h.  /.,   11,  1). 

6)  Zeitlich  beschränkte  Verbindlichkeit:  D.,  h.  /.,  18,  1.  Unvollkommene 
Verbindlichkeit:  D.,  k,  t.,  1,  7. 

7)  Ulpian,  D..  A.  /.,  5,  2:  Quod  exigtntus,  ut  sit  debitum  quod  constUuitur, 
in  retn  exactunt  est .  .  .  nam  et  quod  ego  debeo  tu  constituendo  teneberis  et 
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ein  constititfitm  debiti  propril,  durch  das  der  Schuldner  sich  jjfgen- 
über  seinem  bisherigen  Gläubiger,  aber  auch  kraft  dessen  Delegation 
gegenüber  einem  neuen  Gläubiger  verpflichten  kann,^)  und  ein  con- 
stitutum debiti  alieni,  durch  das  sich  jemand  als  Schuldner  gegeji- 
über  dem  Gläubiger  eines  anderen  verpflichtet,  namentlich  um  auf 
diese   Weise  die  Rolle  eines   Bürgen   zu   übernehmen.^) 

2.  Wirkungen.  Das  pactum  des  Schuldversprechens  erzeugt 
eine  besondere  Klage,  die  actio  de  pecunia  constituta,  pecuniae  coti- 
stitutae  oder  constitutoria,  die  von  einer  Sponsin  und  restipulatio 
dimidiae  partis  wie  die  condictio  certae  pecuniae  von  einer  sponsio 
und  restipulatio  tertiae  partis  begleitet  ist,  durch  die  daher  der  zu 
Unrecht  belangte  Beklagte  eine  der  Hälfte  der  Klagesumme  ent- 
sprechende Entschädigung  erhält,  aber  namentlich  der  Kläger,  der 
nicht  klaglos  befriedigt  wurde,  das  Recht  erhält,  50  Prozent  mehr 
zu  fordern,  als  ihm  geschuldet  wurde.^^)  -  -  Man  behauptet  ferner  ziemlich 
häufig,  daß  dieses  Faktum  auch  eine  Kinrede,  die  exceptio  pacti  oder 
doli  erzeuge  zur  V^erteidigung  gegen  die  Klage  aus  dem  ursprüng- 
lichen vSchuldverhältnisse,  wenn  die  Parteien  durch  das  Schuldver- 
sprechen iure  praetorio  denselben  Krfolg  erzielen  wollten,  den  iure 
civiii  einr  novatorische  Stipulation  erzielt  hätte,  nämlich  zugleich  mit 
der  I^2ntstehung  des  neuen,  durch  die  actio  de  pecunia  constituta  ge- 
schützten Schuldverhältnisses  zwischen  denselben  oder  zwischen  neuen 
Parteien  das  ursprüngliche  Schuldverhältnis  aufzuheben.  Wir  sind 
geneigt  anzunehmen,  daß  es  so  sein  mußte,  wenn  das  die  Absicht 
der  Parteien  w  ar.^)  Aber  es  muß  zugegeben  werden,  dafJ  dit- 
Quellen  hierfür  kaum  einen  .Anhaltspunkt  gewähren.  Das  hängt 
zweifellos   damit  zusammen,    daß   in   d(Mi   meisten   Fällen   das   beabsich- 

quod  tibi  debeiur^  si  mihi  consf  ituatur ,  debetur.  Schon  die  Ausdrucks  weise 
der  Stelle  weist  darauf  hin,  daß  hier  eine  aus  der  Ausdrucksweise  des  Ediktes 
abgeleitete  Ausdehnung  vorliegt.  Ebenso  ist  zu  bemerken,  daß  abgesehen 
von  den  Stellen,  die  sich  ursprünglich  auf  das  receptum.  bezogen,  die  Er- 
wähnung des  constitutum,  gegenüber  einem  anderen  als  dem  Gläubiger  (n.  1 
unten)  und  des  constitutum  pro  alio  (n.  2  unten)  ziemlich  selten  ist. 

1)  C,  8,  41  (4*i),  de  nov.,  7:  Si  sofvere  tibi  pecuniam  delegatus  Eucarpus 
dare  spopondit  vet  debitum  consiituit.  suo  nomine  conveniri  potest, 

'2)  Ulpian,  D.,  h.  t.,  ö,  2;  .'J;  Julian,  D.,  //.  /.,  2.  Andere  Stellen,  die  man 
bisweilen  anführt,  beziehen  sich  auf  das  receptum  (S.  (S^S.  n.  4). 

8)  Sponsio  und  restipulatio  dimidiae  partis:  S.  654,  n.  2.  Die  Klage 
gestattete,  wie  die  condictio  certae  pecuniae,  einen  notwendigen,  dem  Be- 
klagten vom  Kläger  zugfeschobenen  Eid.  namentlich  nach  dem  Scholiasten  der 
Basiliken,  Stephanus,  22,  f),  :>4,  und  auch  Paulus,  D,  12,  2,  de  iuretur.^  U. 
Cf.  Demelius,  Schiedseid  und  Beiveiseid,  S  63-71.  Jobbe- Duval,  Etudes  sur 
la  procedure\  1,  S.  IS7,  n.  2.    I.enel,  Ed.,  S.  242. 

4)  Man  wendet  ein.  daß  nach  Ulpian,  D  ,  h.  /.,  18,  8,  die  alte  Verbindlich- 
keit nur  durch  Zahlung  erlösche  (eine  andere  Stelle  bezieht  sich  auf  das 
receptum:  S.  (ioS,  n.  J»).  .^ber  das  beweist  nur,  daß  die  Verbindlichkeit  in 
diesem  Falle  nicht  ipso  iure  erlischt.  Die  exceptio  pacti  scheint  unerläßlich 
sowohl  in  dem  vielleicht  ältesten  Falle,  in  dem  das  Schuld  versprechen  den 
Zweck  hatte,  dem  Schuldner  einen  Aufschub  zu  gewähren,  als  auch  für  den, 
daß  der  Schuldner  sich  gegenüber  einem  neuen  Gläubiger  verpflichtet  hat, 
so  daß  er  sich  durch  Leistung  an  den  bisherigen  Gläubiger  gar  nicht  mehr 
wirksam  befreien  kann  (cf.  D..  h.  /.,   10,  und  Bruns,  S.  26.^-261)). 
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tijjte  praktische  Interesst*  besser  erreicht  wurde,  wenn  der  Gläubiger 
seine  ahe   Forderung  neben  der  neuen  behielt.') 

III.  Receptttm.  —  Das  Edikt  vereinigt  unter  diesem  Titel,-)  in- 
dem es  mehr  von  einer  äußerlichen  Ähnlichkeit  der  Worte  als  von 
einer  wirklichen  rechtlichen  Verwandtschaft  ausgeht,-^)  drei  Fälle,  die 
in  verschiedenem  Sinne  prätorische,  durch  den  Prätor  geschützte  pacta 
begründen:  das  receptum  artrentariorum,  das  receptnm  nautarum, 
caupontitn  siabulariorum   und  das   receptum   arbitrii, 

I.  Receptum  argentarionim.^^  Das  receptum  arßrentaril,  d.  h. 
lue  formlose  Vereinbarung,  durch  die  ein  Bankier  sich  verpflichtet, 
die  Schuld  eines  anderen  zu  zahlen,  wurde  von  Justinian  mit  dem 
Schuldversprechen  vereinigt,  der  es  als  verwandt  damit  erklärte.'') 
Hs  unterschied  sich  jedoch  davon  in  mehrfacher  Beziehung.  Es 
konnte  nur  von  einem  Bankier  geschlossen  werden.  Es  konnte  sich 
auf  Sachen  aller  Art  beziehen.**)  Während  ferner  das  Schuldver- 
sprechen wahrscheinlich  ursprünglich  stets  und  jederzeit  in  erster 
Linie    zwischen    einem  Gläubiger    und    dessen  Schuldner  Platz    griff, 

1)  Das  ist  refrelmäßig  der  Fall,  weon  das  Schuld  versprechen  zwischen 
den  Partetea  des  bisherigen  Schuldverhältnisses  stattfindet,  um  eine  Forderung 
zu  einer  dauernden,  fibertragbaren  oder  klagbaren  zu  machen,  oder  bei  Eintritt 
eines  neuen  Schuldners,  um  die  Sicherheit  des  Gläubigers  zu  erhöhen.  Man 
kann  auch  bemerken,  daß  das  durch  den  zeitlich  beschränkten  Charakter  der 
Klage  in  den  bisher  nicht  erwähnten  Fällen  geboten  ist,  in  denen  sie  1\nnal- 
klage  ist. 

2)  Der  Platz  des  Ediktes  der  beiden  ersten  Spielarten  des  receptum  ist 
länjrst  bekannt;  der  der  dritten  wurde  durch  Lenel,  Z.  S.  St.,  2,  1881,  S.  6*i; 
Edikt,  S.  127,  mit  Hilfe  der  Jvdiktskommentare  bestimmt,  die  in  ihrer  vor- 
liegenden Gestalt  namentlich  unter  den  Stellen  des  Titels  de  pecunia  constituia 
solche  zeigen,  die  sich  auf  das  constitutum,  beziehen,  obwohl  sie  nicht  in  die 
Bucher  gehören,  in  denen  die  Juristen  von  diesem  pactum,  handelten  (z.  B.  Paul., 
'29,  ad  ed,\  Ulpian,  27,  ad  ed,),  die  vielmehr  in  die  gehörten,  in  denen  sie  von 
den  übrigen  Spielarten  des  receptum  handelten  (Ulpian,  14,  ad  ed.\  Paulus, 
13,  ad  ed.).  Das  sind,  wie  man  fiir  die  Mehrzahl  unmittelbar  beweisen  kann 
und  wie  diese  Vergleichung  für  alle  dartut,  Stellen,  die  sich  in  ihrer  ursprüng- 
lichen Gestalt  auf  das  receptum.  argeniarii  bezogen,  das  also  im  Edikte  und 
in  den  Kommentaren  neben  den  beiden  ersten  stand. 

3)  Bekker,  Z.  S.  St.,  3,  1882,  S.  1>12,  hat  es  jedoch  unternommen,  die 
drei  Abarten  des  receptum  auf  einen  gemeinsamen  Rechtsgedanken  zurück- 
zufahren. Unseres  Erachtens  ging  das  Edikt  einfach  von  der  Ähnlichkeit  der 
Bezeichnung  aus,  als  es  unter  demselben  Titel  das  Geschäft  des  arbiter^  der 
die  Fällung  eines  Urteiles  übernimmt  (qui  arbitrium.  recipit),  das  der  Wirte, 
die  die  Obsorge  über  die  Sachen  der  Reisenden  übernommen  haben  und  zu 
deren  Ruckgabe  verpflichtet  sind  (ui  recepta  restituant)^  und  das  der  Bankiers, 
die  die  Zahlung  einer  fremden  Schuld  auf  sich  genommen  haben  (aliquid pro 
alio  solvi  receperuntj,  vereinigte.  Das  Edikt  macht  es  ja  auch  nicht  anders, 
wenn  es  z.  B.  unter  demselben  Titel  de  edendo  die  editto  actionis  durch  den 
Kläger,  der  damit  das  von  ihm  begehrte  Rechtsmittel  bezeichnet,  und  die 
edUlo  argeniariiy  die  Verpflichtung  des  Bankiers  zur  Vorlage  seiner  Bücher, 
vereinigt  ^Lenel,  Edikt.  S.  59-64). 

4)  Cf.  Lenel,  Z.  ^.  St.,  2,  1881,  S.  62  ff.  Ed.,  S.  127-130;  Bekker,  loc.  cit\ 
Rossello,  Arckivio,  45,  1890,  S.  1  ff.;  Serafini,  id.,  S.  SriSff.;  Valery,  R.  gen., 
16,  1892,  S.  196  ff.;  17,  1893,  S.  52-60,  97.104. 

5)  C,  4,  18,  ^  const.  pec.^  2. 

8)  Die  Einschränkung  auf  Bankiers  und  die  Anwendbarkeit  auf  alle 
Sachen  sind  bezeugt  durch  die  Institutionenparaphrase,  4,  6,  de  act.y  8. 
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trrscheint  das  recepium  stets  als  Vereinbarung^  eines  Bankiers  über 
eine  fremde  Schuld.^)  Während  endlich  das  Schuldversprechen  bei 
sonstiger  Ungültigkeit  eine  bereits  bestehende  Schuld  voraussetzt, 
war  das  receptum  unabhängig  von  dem  wirklichen  Bestehen  der 
Schuld,  zu  deren  Ordnung  sich  der  Bankier  verpflichtete:  der  Bankier, 
der  es  geschlossen  hatte,  mußte  zahlen,  auch  wenn  er  sich  irrtümlich 
verpflichtet  hätte,  ähnlich  dem,  der  einen  Wechsel  akzeptiert  hat/^) 

Diese  Abmachung,  die  eine  von  Justinian  actio  recepticia  ge- 
nannte Klage  erzeugte,  und  für  die  man  gerade  so  wie  für  das 
Schuldversprechen  sich  fragen  muß,  ob  sie  nach  bürgerlichem  oder 
prätorischem  Rechte  eine  Novation  des  zugrunde  liegenden  Schuld- 
verhältnisses begründe,  3)  und  die  schließlich  wahrscheinlich  ebenso 
wie  das  constitutum  debiti  alieni  zur  Verbürgung  diente,^)  wurde  lange 
Zeit  von  der  herrschenden  Meinung  als  ein  in  alte  Zeit  zurücJcgehen- 
der  Formalvertrag  angesehen:  Unseres  Erachtens  ist  es  ein  durch 
actio  in  factum  geschütztes   prätorisches  pactum.^) 

1)  Vgl.  Lenel,  Z.  S.  St.,  S.  fi6;  Edi/it,  S.  130.  Es  ist  daher  unzutreflfend 
wenn  man  das  constitutum,  das  ursprünglich  ein  constitutum  debiti proprii 
war,  als  eine  Nachbildung  des  receptum  ansieht,  das  pro  atio  geschiebt. 

2)  Justinian,  C,  4,  IH,  de  const.  pec,  2,  I:  Secundum  antiquam  recep- 
ticiam  aäionem  exigebatur,  et  si  quid  non  fuerai  debitum.  Es  scheint  auch, 
daß  das  receptum  nicht  die  Schwierigkeiten  beseitigte,  die  mit  der  dauernden 
Anwendbarkeit  und  Übertragbarkeit  der  Klage  zusammenhängen,  sowie  mit 
der  Mdglichkeit,  eine  Befristung  oder  Bedingung  aufzunehmen,  die- wir  for 
das  constitutum  betont  haben.  Vielleicht  spielt  Justinian  noch  auf  andere 
Schwierigkeiten  an,  wenn  er,  C,  k.  /.,  2,  1  a,  sagt:  Et  omnia  quae  de  recep- 
ticia in  diuersis  libris  legislatorum  posiia  sunt  aboleantur. 

3)  Im  Hinblick  auf  das  receptum  sagt  Gaius,  D.,  13,  '),  de  pec.  const,,  28 
(Lenel,  120):  Ubi  quis  pro  alio  constiiuit  [recepit}  se  soimiurumy  adtkuc  is. 
pro  quo  constiiuit  [recepit],  obligatus  manet.  Doch  auch  hier  könnte  man 
verstehen,  daß  der  Bankier,  der  sich  für  einen  anderen  verpflichtet  hat,  diesen 
befreien  wollte. 

4)  Auf  das  receptunt  pro  alio  und  nicht  auf  das  constitutum  debiti  aÜent 
bezielien  sich  wahrscheinlich  nach  der  Ordnung  der  Kommentare  IMpian,  D., 
13,  5,  de  pec.  const.,  27  (Lenel,  472):  c;aius,  D.,  h  /.,  28  (Lenel,  120);  Paulus. 
D.,  k,  /..   12  (Lenel,  25S). 

5)  Die  Ansicht,  daß  das  receptum  ein  Formal  vertrag  des  bürgerlichen 
Rechtes  gewesen  sei,  wurde  namentlich  durch  das  Zeugnis  Justinians  ver- 
anlaßt, demzufolge  man  hier  verpflichtet  gewesen  wäre,  die  Vereinbarung 
selbst  dann  einzuhalten,  wenn  man  sie  ohne. Grund  übernommen  hatte  (n.  2), 
und  mindestens  ebensosehr  durch  eine  andere  Wendung  derselben  Stelle, 
in  der  er  im  Hinblick  auf  die  actio  recepticia  von  feierlichen,  zu  seiner 
Zeit  außer  Übung  gekommenen  Worten  spricht,  C,  h.  /.,  2,  pr.:  Recepticia 
actione  cessante,  quae  sollemnibus  verbis  cotnposita  inusitato  recessit  vesHgic. 
Aber  die  Verpflichtung,  zunächst  zu  zahlen,  wozu  man  sich  verbunden  hatte, 
ist  ein  Erzeugnis  des  Handelsverkehres,  das  gleichermaßen  verstäadlich  ist. 
mag  es  durch  das  bürgerliche  Recht  als  Vertraer  oder  durch  das  prätorische 
Recht  2\^"pactum  anerkannt  sein.  Was  die  verba  soUemnia  anbeUogt,  so 
sind  das  nicht  Worte  des  receptum,  sondern  solche  der  Formel  der  etcHo 
recepticia^  die  wie  die  aller  Formeln  ein  für  allemal  feststanden  und  zu  seiner 
Zeit  nicht  mehr  im  Brauche  waren  zum  Unterschiede  von  denen  gewisser 
Formeln,  die  auch  in  der  Gerichtssprache  der  extraordinaria  cogmtio  in  Obnng 
geblieben  waren  (cf.  Bekker,  Aktionen,  2,  S.  234-236;  S.  358-362).  Das  läßt  die 
Frage  unberührt,  ob  die  Klage  eine  actio  ciui/is  oder  praetoria  war.  Wir 
}2:lauben  das  letztere,  einmal  weil  die  Snnderbrstlmmungen  für  gewisse  Berufs- 
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2.  Receptum   nautantm  caupofUM  siabniariorum.^)     Gast-,  Stall-    J^Y  ^^i'C 
uirtt-  und  Schiffer   sind  nach  den  Worten  des  Ediktes  2)  verantAvort- 

lich  für  Sachen  der  Reisenden,  die  in  ihrer  Obhut  zerstört  oder  be- 
schädigt wurden,  mag  dies  auch  ohne  ihr  Verschulden,  nur  nicht 
durch  höhere  Gewalt  [vis  maior,  force  majeure l  geschehen  sein. 
Daher  gewährt  der  Prätor  gegen  sie  aus  diesem  Titel  eine  actio  in 
/(tc/um,  die  strenger  ist  als  die  Klagen,  die  aus  dem  V'erwahrungs- 
uder  Mietvertrage  entspringen  würden,^)  und  hinsichtlich  deren  man 
streitet,  ob  sie  wirklich  aus  einem  pactum  oder  nicht  ohne  Rücksicht 
auf  irgendeine  Vereinbarung  entspringt.^) 

3.  Receptum  ardit?'ii.^)  Das  receptum  art>itrü  ist  eine  Verein- 
biirung  zwischen  Privaten  und  einem  privaten  Schiedsrichter,  der  die 
Kntscheidung  eines  zwischen  jenen  bestehenden  Streites  auf  sich 
nimmt.  Der  Prätor  schützt  nicht  die  Vereinbarung,  durch  die  die 
Parteien  übereinkommen,  sich  dem  Schiedssprüche  zu  unterwerfen. 
Dirse  muß  bis  auf  Justinian  durch  einen  Verbalvertrag  verbindlich 
;^t-macht  werden.'*)  Er  schützt  dagegen  die  Vereinbarung,  durch  die 
'1er  Schiedsrichter  sich  ihnen  gegenüber  verpflichtet,  ihren  Streit  zu 
t-ntschciden:  er  erklärt  in  seinem  Edikte,  daß  er  ihn  zwingen  werde, 
(Urse  Verbindlichkeit  zu  erfüllen.')  Nur  tat  er  dies  infolge  einer 
merkwürdigen  Stockung  in  der  Entwicklung  nicht  dadurch,  daß  er 
♦  ini'  Klage  gegen  ihn  schuf;  sondern  er  schritt  nur  mit  seinen  polizei- 
lichen  Zwangsmitteln  gegen   ihn   ein."*) 

§  3.     Pacta  legitima. 

Die  pacta  tejifitima/^)    die   durch   das   Kaiserrecht    klagbar  geVvor-  | 
tlenen  Vereinbarungen  sind: 

I.  Die  Vereinbarung  über  die  Bestellung  einer  dos^  die  bis  auf 
1  heodosius  IL   eine  Forderung  nur  begründen  konnte,   wenn  sie  durch 

stände  —  die  Editionspflicht  der  argeniairii  (S.  657,  n.  3);  die  Gesamthaftung 
der  argentarii  und  Sklavenhändler  (S.  62o,  n.  o);  die  Haftung  des  mensor  qut 
f9kum  modum  dixerii  (S.  620,  n.  4) ;  die  Verantwortlichkeit  der  nautae 
caupmus  stabularii  (S.  651t,  n.  8)  —  uns  alle  aus  dem  Edikte,  keine  aus  dem 
•)ürgei)lchen  Rechte  zu  stammen  scheinen,  ferner  weil  Lenel  die  Fassung  der 
Klage  in  factutm  und  den  Bestand  eines  die  actio  recepticia  verheißenden 
Ediktes  wahrscheinlich  gemacht  hat. 

1)  D.,  4.  9,  Nauias  caupones  stcdmlarii  ut  recepta  resiituant.  Cf.  E.  Ude, 
Z.  S.  St„  12,  1891,  S.  66-74.     A.  Pernice.  Z.  S  St.,  19,  1898,  S.  132-138. 

2)  Ulpian,  D.,  A. /.,  \,  pr.:  AU  praetor:  *  Nautae  caupones  stahutarii  quod 
ctdusque  saioum  fore  receperint  nisi  restituent,  in  eos  iudicium  dado*. 

3)  Ülpian,  D.,  k.  /.,  3,  1. 

4)  Lenel,  Z.  S.  St.,  13,  1892,  S.  403,  stellt  die  geistreiche  Vermutung  auf, 
tiaß  die  Abmachung,  an  deren  ausdrücklichen  Abschluß  der  Reisende  beim 
Eintritt  in  den  Gasthof  nicht  dachte,  begründet  wurde  durch  das  Schild  des 
Gasthofes,  das  einen  Vermerk  von  der  Art  wie  „sarcinae  salvae  emnt"  trug. 

5)  D..  4.  8,  d^^  receptis:  Qui  arbitrlnm  recepertnt  r/t  senteniiant  dicant. 

6)  C.  2,  55  (56),  de  receptis,  1. 

7)  Ü.,  h.  /..  3,  1;  15. 

8)  Multae:    I).,  >i.  /.,  32,  12.     Cf.  Pt-rnlcf.  Laf>co,  1,  S.  447. 
9>  Cf.  I).,  %  14,  de  pactis.  5. 
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Verbaivtrrtrag  verbindlich  gemacht  war,  und  die  eine  Konstitution  aus 
dem  Jahre  428  auf  Grund  einfacher  Willensüberelnstimmunjr  für  ver- 
bindlich erklärte.') 

2.  Die  Vereinbarung  einer  Schenkung,  die  in  alter  Zeit  ebenfalls 
eine  persönliche  Klage  zugunsten  des  Beschenkten  nur  begründen 
konnte,  wenn  sie  in  das  Gewand  eines  Formalvertrages  gekleidet 
war,  von  der  man  unseres  Krachtens  mit  Unrecht  oft  behauptet,  daü 
sie  von  Antoninus  Pius  zwischen  Aszendenten  und  Deszendenten  für 
verbindlich  erklärt  worden  sei,^)  die  es  aber  jedenfalls  unter  Justinian 
im   Verhältnisse  zwischen   Personen  jeder  Art  wurde. 

3.  Das  Kompromiß,  die  Vereinbarung  eines  Schiedsspruches,  dif 
durch  Justinian*)  für  die  Parteien  in  zwei  Fällen  verbindlich  gemacht 
wurde,  von  denen  der  zweite  erst  dem  Rechte  der  Novellen  angehört: 
wenn  die  Vereinbarung  von  einem  Eide  des  Schiedsrichters  und  der 
Parteien  begleitet  ist;^)  wenn  nach  Fällung  des  Schiedsspruches  die 
Parteien  ihm  schriftlich  beigetreten  sind  oder  ihn  nicht  innerhalb 
zehn  Tagen  angefochten   haben.') 

1)  C.f  5.  11,.  rff  cioils  protnissione  vei  niida  poliiciiaiione,  6:  Ad  ex- 
actionem  dotis ,  quam  semci  praesiare  piacnit,  quaflaciimque  suffuere  verha 
cetisentnSf  sive  scripta  fucrint  sive  non ,  eliainsl  sfiptilatio  itt  pofficitatio/ic 
rerum  doialimn  minime  fucrit  sttbsecuia. 

2)  Die  Konstitution  des  Antoninus  Pius  wird  ausdrücklich  anjjeführt  vc»n 
Konstantin,  C.  Th.,  8,  12,  de  donat,^  4,  und  von  Diokletian,  yr^^.  Vat.,  814, 
und  es  wird  in  einer  Reihe  anderer  Stellen,  z.  B.  bei  Paulus,  S.  R.^  4,  1 .  11. 
darauf  angespielt.  Aber  ihre  genaue  Bedeutung  ist  nicht  j»;an/  sicher.  Nach 
Konstantin  und  Paulus  scheint  sie  tatsächlich  aus  der  Vereinbarung  eintr 
Schenkung  zwischen  Aszendenten  und  Deszendenten  ein  in  seiner  Wi^k^>amkt*i 
der  Stipulation  gleichkommendes  pactum  gemacht  zu  haben.  Aber  es  i>*t 
möglich,  daß  sie  einen  anderen  Sinn  gehabt  habe,  daß  sie  z.  B.  einfach  be- 
stimmte, daß  die  Schenkung  eines  Aszendenten  an  einen  Deszendenten,  die 
ohne  Stipulation  erfolgt  sei.  durch  die  Übergabe  der  Sache  wirksam  werden 
solle,  wenn  der  Schenker  dem  Beschenkten  eine  diese  Übergabe  bestätigende 
Urkunde  ausgestellt  habe.  Denn  ei^jerseits  findet  dieser  Grundsatz  später  in 
der  Tat  auf  Schenkungen  zwischen  Aszendenten  und  Deszendenten  Anwendunir 
(y^^'"-  ^ot.,  265;  297;  314).  Andererseits  wird  auch  noch  später  die  ein- 
fache Vereinbarung  der  Schenkung  zwischen  ihnen  für  unwirksam  erklärt 
(yr.  Vat.,  2B3;  268;  285).  Wenn  dem  so  wäre,  läjrc  hier  kein  pactum 
iegitimum  vor,  das  eine  persönliche  Klage  l)egründet.  Es  wäre  dagegen 
eins  nach  der  I.ehre,  daß  die  Vereinbarung  einer  Schenkung  zwischen  Deszen- 
denten und  Aszendenten  durch  Antoninus  Pius  unter  der  Bedingung  für  ver- 
bindlich erklärt  worden  sei,  daß  sie  in  einer  dem  Beschenkten  vom  Schotvker 
übergcbenen  Urkunde  bestätigt  war.  Diese  Ansicht  scheint  uns  jedoch  so  wohl 
fragm.  Vat.,  263,  zu  widersprechen,  wo  die  Schenkung  per  epistu/am  für 
ungültig  erklärt  wird,  als  auch  yV.  VaJ.,  265;  314,  wo  von  Instrumenta  mit 
Bezug  auf  die  possessionis  traditio  die  Rede  ist. 

3)  Inst,,  2,  7.  de  donat.,  2;  C.  8.  58  (54),  de  donaf.,  35,  5. 

4)  C,  2,  55,  de  rec,  4,  aufgehol)en  durch  A^ov.  82,  c,  11,  die  den  Kid 
für  solche  Fälle  verbietet. 

5)  C,  2.  55.  de  rec,  5. 
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Drittes  Kapitel.  —  Variae  causarum  figurae. 

Die  Schuld  Verhältnisse,  die  weder  aus  Verträgen  noch  aus  unerr 
laubten  Handlungen  entspringen,  haben  sehr  verschiedene  Entstehungs- 
^ründe,  die  kaum  auf  gemeinsame  Gesichtspunkte  zurückgeführt  werden 
können.  Insbesondere  kann  man  sie  durchaus  nicht  in  die  beiden 
Gruppen  der  Quasikontrakte  und  Quasidelikte  zwängen,  die  Justinian 
im  .-VaschlüO  an  Gaius  geschaffen  hat. 

Justinian  führt  in  seinen  Institutionen  vier  Schuldv^^rhältnisse  an 
die  quasi  ex  deiicio  entspringen  sollen,')  und  die  Bearbeiter  der 
Quellen  fügen  bisweilen  noch  einige  andere  hinzu.  Kr  führt  dort 
auch  schon  vorher  andere  wichtigere  und  zahlreichere  Schuldverhält- 
nisse an,  die  quasi  ex  contractu  entstehen  sollen:  die  Schuldverhält- 
niss<-,  die  aus  der  Geschäftsführung  entspringen  und  denen  aus  dem 
Auftragsverhältnisse  verwandt  sind;  die  ebenfalls  dem  Auftragsverhält- 
nisse verwandten  Schuld  Verhältnisse  auf  Grund  der  Vormundschaft; 
ilie  aus  der  Gemeinschaft  entspringenden  Schuldverhältnisse,  die  denen 
aus  dem  Gesellschaftsvertrage  nahekommen;  die  Forderung  auf  Rück- 
j;abe  infolge  Zahlung  einer  Nichtschuld,  die  dem  aus  dem  Darlehens- 
\ertrage  entspringenden  Rückforderungsanspruche  verwandt  ist;  die 
(lern  Krben  auferlegte  Vermächtnisschuld,  die  sich  ebenfalls  der  aus 
dem  Auftrage  oder  aus  dem  Darlehen  hervorgehenden  Schuld  nähert. 
Auch  auf  diesem  Gebiete  haben  die  Bearbeiter  ganz  besonders  oft 
dtn  Versuch  gemacht,  die  Reihe  der  Erscheinungen  im  Wege  der 
Anpassung  und  Analogie  zu  verlängern,  indem  sie  z.  B.  neben  die 
Schuldverhältnisse  aus  der  Vormundschaft  die  aus  der  Kuratel,  neben 
den  Teilungsanspruch  aus  der  Gemeinschaft  den  Grenzberichtigungs- 
anspruch  infolge  Unsicherheit  der  Grenzen  von  Grundstücken,  neben 
den  durch  condictio  indebiti  geschützten  Anspruch  auf  Rückforderung 
♦-iner  Nichtschuld  alle  übrigen  durch  condictiones  geschützten  An- 
sprüche auf  Herausgabe  einer  ungerechtfertigten  Bereicherung  stellten.-) 
Aber  auch  diese  großenteils  anfechtbaren  Zusätze  wären  noch  nicht 
fTschöpfend.  Es  blieben  noch  eine  grof3e  Zahl  anderer  vSchuldver- 
hältnisse  einzureihen :  z.  B.  das  den  Eigentümern  unverbauter  Gründe 
zustehende  Recht,  zu  verlangen,  daü  der  Abfluß  des  Regenwassers 
nicht  durch  .Anlagen  auf  einem  fremden  Grunde  zu  ihrem  Nachteile 
abgeleitet  werde;  das  dem,  der  es  für  einen  Rechtsstreit  notwendig 
hat,  zuerkannte  Recht,  von  dem  Besitzer  oder  Inhaber  einer  Sache 
deren  Vorweisung  zu  verlangen;  die  durch  das  Kaiserrecht  gewissen 
Personen  auferlegte  V'erpflichtung,  jemanden  zu  dotieren  oder  jemandem 
im  Falle  der  Not  den  Unterhalt  zu  gewähren;  die  dem  Ehemann  oder 
dessen  Erben  auferlegte  Verpflichtung,  die  dos  in  gewissen  Fällen 
herauszugeben. 

Wir  werden   daher  nicht  den  Versuch  machen,   uns   an   diese  Ein- 
teilung zu  halten.     Wir  werden   vielmehr  einige  dieser  Schuldverhält- 

1)  Inst„  4.  5,  de  obtisratiotiibus  quae  quasi  ex  de/hio  nascuufur, 

2)  Inst .  3.  27,  de  ob/ijifa/fouibus  quasi  et  contractu. 
Girard,   Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  4.'] 
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nisse,  die  uns  schon  beschäftigt  haben  oder  s[>ater  bcfschäfti^en 
werden,*)  beiseite  lassen  und  die  Aufzählung  der  Entstehung-sgründe 
•der  Schuldverhältnisse  damit  schließen,  daO  wir  hier  ohne  allzu 
strenge  Anordnung  ins  Auge  fassen:  die  Schuldverhältnisse  aus  grund- 
losem oder  unerlaubtem  Erwerbe  (condictiones  sine  causa  im  weiteren 
Sinne,  im  Vergleiche  zu  denen  die  condictio  indebiti  nur  eine  Spiel- 
art ist);  die  aus  der  Einmischung  einer  Person  in  die  Geschäfte  eines 
anderen  (negotiorum  gestio)\  die  aus  dem  Eigentum  oder  der  Inba- 
bung  einer  Sache  entspringenden  Schuldverhältnisse  (actio  aquae 
pluviae  arcendae,  familiae  erciscundae,  communi  dividundo,  finium 
regundorum,  ad  exkibendum)\  die  aus  dem  Verwandtschafts-  und  Pa- 
tronatsverhältnisse  entspringenden  Dotal-  und  Unterhaltspflichten;  end- 
lich  die  Quasidelikte. 

I.  Abschnitt.  —  Die  condictiones  sine  causa. 

Die  condictio'^  ist  im  klassischen  Rechte  eine  persönliche  actio 
stricti  iuris,  deren  ursprüngliches,  noch  bestrittenes,  aber  unsere^ 
Erachtens  sicheres  Wesen  darin  bestand,  daß  es  eine  abstrakte  Klage, 
eine  Klage  war,  deren  Formel  den  Klagegrund  nicht  angab.^ 

1)  Die  aus  Vormundschaft  und  Kuratel  entspringenden  Schuldverhältni.s^i: 
haben  wir  bereits  8.  238-242.  248,  256  betrachtet.  Die  Verbindlichkeit  zur 
Entrichtung  von  Vermächtnissen  werden  wir  in  der  Lehre  vom  Erbrechte,  rli«- 
zur  Herausgabe  der  dos  in  der  Lehre  von  der  dos  behandeln. 

2)  Vgl.  zur  Literatur  über  die  condictiones  bis  1900  R.  von  Mayr,  Dit- 
Condictio  des  römischen  Privatrechts,  1900.  Seitdem  sind  namentlich  hinzu- 
jjekommeu:  Kipp  bei  Paulv-Wissowa.  4,  1,  1900.  v.  Condictio j  H.  Krueger, 
X.  S.  St.,  21,  1900,  8.418-430,  24,  i903,  S.  462-471;  W.  Stinuing,  Beitrage 
jz.  röm.  RecMsgeschichtCj  1,  1901.  8.  1-61;  J.  von  Koschembahr-Lyskowski. 
Die  Condictio  als  Bereicherungsklage  im  klassisch,  röm.  Recht,  1,  1903; 
(2,  1907];  R.  von  Mayr,  Z.  S.  St.,  24,  1903,  S.  258-278,  25,  1904,  S.  188-232; 
H.  Ptlueger,  Ciceros  Rede  Pro  Q.  Roscio  comoedo,  1904;  pCuebler,  Berliner 
Philoloff.  Wochenschrift,  25.  S.  664  ff.  Benigni,  Archivio,  75,  1905,  S.  309  ff. 
\'lad.  v.  Mcltzl.  Über  den  Ursprung  der  condictio  incerti  und  ihr  Verhält- 
nis zur  actio  incerti  ex  stipnlatu,  1907.  Triantaphyllopoulos.  Ihpt  r^c  con- 
diciio  incerti,  Athen,  1907]. 

3)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Baron,  Die  Cottdictionen,  1881,  der  diesen  (irund- 
salz  entdeckt  hat;  Lenel,  Edikt,  S.  230f.;  Pernice,  Labeo ,  3,  1,  8.212. 
n.  2;  Girard,  A^.  R,  H.,  1895.  8.  410,  n.  %  und  viele  neuere  Schriftsteller. 
Der  Bew-eis  für  die  Abstraktheit  der  condictio  liegt:  1.  in  der  Rede  Cicero>. 
Pro  Roscio  com.,  in  der  Cicero,  um  zu  zeigen,  daß  sein  Klient  eine  Sumnu- 
<ieldes  nicht  schulde,  alle  Gründe  aufzählt,  aus  denen,  ihm  zufolge,  die  cbn- 
dict'uf  angestellt  werden  konnte:  das  wäre  widersinnig,  wenn  die  Formel  den 
(irund  angeführt  hätte,  aus  dem  die  Klage  angestellt  wurde;  2.  in  zahlreichen 
Stellen  des  (raius,  die  voraussetzen,  daß  die  condictio  stets  dieselbe  Fassunt; 
hatte,  mochte  sie  aus  welchem  Grunde  immer  angestellt  werden:  Vgl.  z.  H. 
C>aius,  4,  64,  über  die  Klage  des  argentarius  gegen  seinen  Kunden,  um  den 
Saldo  einzuklagen,  mag  der  Entstehungsgrund  der  einzelnen  Forderungen 
welcher  immer  sein,  3,  91,  für  die  Gleichheit  der  Fassung  der  condictio  ex 
mutuo  und  indebiti,  4,  4,  über  die  Cileichheit  der  condictio  furtiva  und  der 
rottdictiones  aus  anderen  Ciriinden;  vgl.  ferner  die  übereinstimmenden  und  je<!er 
Hezujrnahme  auf  die  causa  entbehrenden   Wendungen,  in  den<*n  er  die  intenfto 
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Nach  dem  Gegenstandt*  des  Anspruches,  zu  dessen  Schutz  sie 
*licnt,  unterscheidet  man  eine  condictio  certae  pecuniae,  die  schon 
zur  Zeit  der  Legisaktionen  durch  die  lex  Si/ia  geschaffen  wurde, 
rine  condictio  certae  rei  oder  triticaria,  die  ebenfalls  schon  damals 
<lurch  eine  lex  Calpurnia  geschaffen  wurde,  und  eine  condictio  in- 
cerli,  die  erst  in  der  Zeit  des  Formularprozesses  eingeführt  wurde.  ^) 

Sie  entspringt  sowohl  aus  dem  Darlehen  (condictio  certae  pecu- 
niae  oder  triticaria)  als  auch  aus  dem  Litteralvertrage  (condictio 
certae  pecuniae),  aus  dem  Verbalvertrage,  wenn  er  Geld  oder  andere 
l>estimmte  Sachen  zum  Gegenstande  hat  (condictio  certae  pecuniae 
oder  triticaria)  und  aus  dem  grundlosen  Erwerbe  auf  Kosten  eines 
anderen  (condictio  certae  pecuniae,  triticaria  oder  incerti).  Das  ist 
aber  auch  in  klassischer  Zeit  offenbar  alles.  Die  Kompilation  Justi- 
ntans  weist  der  condictio  freilich  zwei  weitere  Aufgaben  zu:  die,  alle 
<lurch  ein  Gesetz,  ohne  Bezeichnung  der  Klage  begründeten  Ansprüche 
zu  schützen  (condictio  ex  lefre)^  und  die,  alle  übrigen  persönlichen 
Klagen    zu    ersetzen,    wenn    der  Klager    den  Forderungsbetrag   abge- 

<i(r  Formel  nicht  bloß  hier,  sondern  auch  4.  18;  33;  34;  86;  93,  erwähnt.  — 
Man  hat  jedoch  behauptet  (H.  Buhl  K,  V,  /.,  24,  1882,  S.  224  fr.;  Bekker, 
yf.  S.  St.,  4,  1884,  S.  95  ff.),  daß  die  condictio  die  Ang:abe  des  Entstehungs- 
jL^rundes  der  Forderung-  enthalten  mufite  oder  wenigstens  konnte,  und  man  hat 
sich  dafür  zugleich  auf- Stellen  berufen,  die  beweisen  sollen,  daß  die  Formel 
d<T  condictio  bisweilen  die  Angabe  der  causa  enthielt,  und  auf  Vernunft- 
jjTünde,  die  dartun  sollen,  daß  sie  nicht  ohne  diese  Angabe  verwendet  worden 
sein  kann.  Die  Vernunftgrunde  beruhen  darin,  daß  der  Beklagte,  wenn  der 
Klagegrund  nicht  angeführt  werde,  Überraschungen  ausgesetzt,  vor  den  Zweifel 
,;festeUt  werde,  ob  er  sich  zur  Leistung  bequemen  sollte,  ohne  sich  auf  den 
Rechtsstreit  einzulassen,  oder  ob  er  sich  gegen  die  Klage  wehren  sollte,  sowie 
darin,  daß  sich  nach  Durchfuhrung  des  Rechtsstreits  bei  dieser  Sachlage 
Schwierigkeiten  hinsichtlich  der  Frage  der  Rechtskraft  ergeben.  Aber  wir 
haben  den  Beweis  dafiir,  daß  diese  Schwierigkeiten  die  römischen  Juristen 
tatsachlich  beschäftigt  haben  (vgl.  z.  B.  Ulpian,  D.,  5,  1,  de  lud.,  61  =  Lenel. 
767):  Sie  bilden  daher  für  uns  einen  Beweis,  nicht  eine  Widerlegung.  Anderer- 
vits  folgt  die  Gefahr  von  Ül^erraschungen  nicht  aus  der  Abstraktheit  der 
Formel.  Sie  würde  nur  bestehen,  wenn  der  Kläger  die  abstrakte  Formel  be- 
kommen könnte,  ohne  sagen  zu  müssen,  aus  welchem  Grunde.  Beides  ist  nicht 
dasselbe.  Man  kann  zugleich  zugeben,  daß  die  condictio  eine  abstrakte  Formel 
hatte,  daß  aber  der  Kläger  trotzdem  genötigt  sein  kann,  anzugeben,  aus 
welchem  Rechtsgrunde  er  klage.  Es  ist  also  nicht  notwendig,  daß  die  Formel 
<iie  Angabe  der  causa  enthalte.  Was  die  Frage  anlangt,  ob  sie  sie  niemals 
enthielt,  so  beweist  die  einzige  Stelle,  die  sich  von  den  in  diesem  Sinne  ange- 
führten wirklich  auf  eine  condictio  bezieht  (die  anderen  beziehen  sich  auf  die 
netto  ex  testamento),  Quintilian,  Inst,  or.^  4,  2,  6:  Satis  est  dixisse:  certam 
rreditam  pecuniam  peio  ex  stipulatione ,  nicht,  daß  die  causa  in  der  schrift- 
lichen Klagformel  stand,  sondern  nach  dem  Gedankengange  der  Stelle  nur. 
<laß  sie  in  den  Vorträgen  des  Klägers  in  iudicio  er^'ähnt  wurde. 

1)  IMe  Formel  der  condictio  certae  pecuniae  wurde  beschrieben  S.  635. 
n.  4.  die  der  condictio  triticaria,  S.  536;  die  der  condictio  incerti  wird  S.  669. 
n.  1,  beschrieben  werden. 

2)  Paulus,  D.,  13,  2,  de  condictiofte  ex  lege,  1  (Lenel,  1083):  Sl  obligaJio 
Ifge  nooa  introducta  Sit  nee  cautunt  eadem.  lege,  quo  genere  actionis  expe- 
riamur,  ex  lege  airendnm  est.  Dieses  kurze  Bruchstück  bildet  den  ganzen 
Titel. 
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schätzt  hat  und  ihn  mit  condictio  certac  pecuniae  fonU-rn  will,  woljri 
er  sich  freilich  der  Gefahr  der  pius  pefitio  aussetzt,  dem  Geschwd- 
renen  aber  die  Wahl  läfJt,  ihm  alles  zuzusj)rechen,  was  er  bejahrt, 
oder  ihn  vollständij^  abzuweisen  (soj^enannte  condictio  ^irenerali$)}\ 
Aber  das  sind  unseres  Erachtens  zwei  Schöpfungen  Justinians,-)     An- 

1)  ripian,  O.,  12.  1.  de  R,  C.  9.  fir.:  Cerli  condictio  comfivtit  cv  omut 
causa,  ex  omni  oötijs^ationc,  ex  qua  certum  pctitur,  sive  ex  cerfo  contractu 
petatur  sive  ex  incerto :  ticet  enim  nobis  ex  omni  contractu  certum  rondiccrc, 
dumfuodo  praesens  sit  o6tijra/io.  Cetemm  si  in  dient  s/t  vet  sut)  rondicione 
obligatio,  ante  dient  vet  condicione/n  /ton  fiotero  agerc,     \'jfl.  auch  i^  1,  H,  4. 

2)  Was  die  condictio  ex  tejre  anhetriflft.  so  hatte  i\\v  cinziift*  Stelle  des 
hetrcflfenden  Dij^esicntitels  (S.  (»08.  n.  2)  in  ihrer  ursprünjjlichen  Bedeutunj^  mit 
den  condictioties  nichts  zu  tun.  Sie  stand  wahrscheinlich  in  dem  Kommeniar 
des  Paulus  zur  fex  Aqui/ia  und  spricht  von  aj^ere.  nicht  von  condicerc.  I><*r 
entsprechende  Cotlextitel,  4,  9,  de  cond.  ex  tej^e  vet  iniusta  causa  et  sittc 
causa,  enthält  ebenfalls  kein  lieis])iel  einer  condictio  ex  lei^e.  Die  Haupitalle 
stainmen  von  Justinian  {Inst..  4.  i\,  de  act.,  24;  C.  3.  81,  de  //.  F..  12.  1  c; 
C,  6,  JJO,  de  ittr.  detib.,  22,  0).  Für  die  frühere  Zeit  kann  man  nur  zwei  ocUt 
drei  aus  positiven  Gesetzen  entsprinjjende  condictiones  anfuhren,  die  in  Ik- 
stiminten  Fällen  eine  condictio  j^jestatieten  {iex  Jutia  vom  Jahre  709.  Zc-ile 
44.  45;  tex  Julia  de  adufteriis:  Marcian.  1)..  48.  5.  ad  tei(.  Jui,  de  adnlt.,  2i> 
(28):  Lenel,  187.  Die  im  neueren  Rechte  aus  der  Doshestelluni«:  oder  Sch<-n- 
kun^  ohne  Stipulation  entsprin.i»:enden  Klajjen  sind  eher  Forthildunjrcn  der 
Klagten,  Hie  ehedem  aus  dem  Verhalvertra^e  entspranj^en).  Krst  JuMiaian 
machte  anläßlich  seiner  systematischen  (iliederunj;;  daraus  eine  heson<i<-rc 
(iruppe.  V'jfl.  Baron.  Cof/dictianen.  S.  7H  ff;  IVrnice.  Labeo,  \\.  1,  S.  204,  n.  1. 
—  Was  (He  condictio  tfeueralis  betrifft,  so  scheint  uns  ihre  Fxistenz.  die  st>v^ar 
für  die  Justinianische  Zeit  je^eleujjnei  wurde  (Savijrny,  System,  5,  S.  57S  ff.; 
IVtit,  Traite,  S.  7ni.  n.  iS),  für  diese  sicher  anjjesichts  der  n.  1  anjjefiihrten 
.Stelle.  AIkt  wir  )rlauben,  daß  sie  auf  einer  Interpolation  beruht,  die  aus  zahl- 
reichen Mänjijeln  tier  Stelle  hervorj;«feht  (der  Ausdruck:  ex  otn/ti  obligat ionc 
ex  qua  certutn  fietitur  statt  ex  otn/ti  oblitratione  ex  qtta  certn/n  />eti  potcsf : 
die  Wendunjj  cotttrartus  certi  et  i/tcerti,  die  sich  nur  noch  in  einer  zw<"in*n 
verderbten  Stelle,  bei  Rorenlinus.  1).,  4(>.  4,  de  accef>tit.,  18.  />r.„  findet;  c{.  die 
Bemerkun)^  Mommsens  und  die  Basiliken.  2<),  ♦>,  18;  im  J}  IJ  die  s/>ecies  quac 
dii^nuni  ttabent  tractatutn ;  endlich  die  Bezeichnung^  condictio  certi,  die  die  con- 
dictio certae  />ccuniae  nur  in  dieser  und  in  einer  zweiten,  S.  .535,  n.  2.  aniLit- 
führien.  interpolierten  Stelle  ftihrt).  \'jj^1.  in  diesem  Sinne  |.  C.  Naber.  M/tr- 
tnosv/te,  19.  1891,  S.  182  ff.;  A.  IVrnice.  ^.  .V.  .SV..  DJ.  1892.  S.  248-254;  (nrard. 
X.  R.  //.,  1895.  S.41ß;  Mitti-is.  /t/erit/os  Jattrbüdter.  m.  1897,  S.  1.5:M7:{  etc. 
Man  hat  jedoch  Stellen  für  die  Behauptunj^  j^eltend  j^emacht.  daß  sie  schon  in 
klassischer  Zeit  (Keller,  Zivilprozeß,  n.  1407)  oder  zur  Zeit  Ciceros  (.\ccaria>. 
Freds,  2,  no.  875;  Baron,  Coudictionen.  S.  89-112)  bestanden  habe.  .Aber,  wa-* 
(He  Zeit  Ciceros  anbelan^^^t.  ^o  bezieht  sich  die  Stelle  De  or.,  1.  3<>.  in  d<T 
Accarias  ein  Wahlrecht  zwischen  der  actio  tutclae  und  <ler  condictio  findei. 
unseres  P>achtens  auf  die  actio  tittetae  und  auf  die  actio  rationibus  distro- 
ttendis  und  die  Rede  pro  Roscio,  auf  die  Baron  seine  Behauptun^:^  jjriindet, 
<laß  der  (iej^ner  des  Roscius  die  condictio  statt  der  actio  pro  socio  anjtjfesti'lh 
habe,  beweist  ebenfalls  nicht  mehr.  da.  wie  Pernice.  Labeo,  8,  S.  224-225.  iLj^e- 
zeij;;^t  hat,  tlie  actio  pro  socio  nicht  angestellt  werden  konnte  we^jen  Ini- 
ständen,  tlie  nach  Auflösun)^  der  ( Gesellschaft  durch  l'nier^an)^  der  Sache  ein- 
getreten waren  (S.  (i30.  n.  \\).  und  daß  die  Kla>;fe,  wenn  sie  bejjründet  war.  <**• 
nur  nach  den  Grundsätzen  einer  re  enisprinjjenden  condictio  sein  konnte.  Wa^ 
das  klassische  Recht  betrifft,  so  beweisen  die  anjjerufenen  Stellen  nicht,  <lal^ 
man  eine  co/tdirfio  auf  (irund  eines  Schuldverhältnisses  anstellen  konnte,  das 
nicht  re^  verbis  oder  fitteris  entstanden  war:  sie  beweisen  nur.  daß  der  (däu- 
bijrer,  der  eine  andere  Klajje  hatte,    auch  eine   condictio  haben    konnte,    wenn 
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(Irrerseiis  behauptet  man  biswcilrn,  daf3  die  condictio  auch  noch 
urnigstens  aus  (IfT  sHpuiafio  incer/a  (actio  ex  stipulatu)  und  aus 
ilein  IVstanient  entspringe,  durch  das  ein  Erbe  zum  Vermächtnis- 
schuldner gemacht  wird  (actio  ex  testametifo).  Aber  das  beruht  aut 
finem  Irrtum,  der  darin  besteht,  (iafJ  man  alle  actiones  stncti  iuris 
als  condictiofies  ansieht:  die  actio  ex  stipulatu ^  die  aus  einer  stipu- 
latio  iftcerta  entspringt,  und  die  actio  ex  testameuto,  die  aus  einem 
Forderung  begründenden  Vermächtnisse  entspringt,  sind  zwar  actio- 
jirs  stncti  iuris^  aber  keine   cofidictiofies.^) 

Das  .Anwendungsgebiet  der  condictio  setzt  sich  aber  nichtsdesto- 
weniger aus  ziemlich  ungleichen  Erscheinungen  zusammen  und  man 
hat  zur  Erklärung  dieser  .Mischung  mehr  als  eine  Vermutung  aufge- 
>tellt.      Unseres  Erachtens*^)    liegt    die    Erklärung    in    der  Geschichte 

/uvjlfich  dit*  Voraussetzunijen  rintT  solchen  vorlajj^en,  /.  B.  wenn  der  B<»kla>jti* 
ohne  rechtlichen  Grund  eine  ihm  j^t^hririjs^e  Sache  zurückhielt.  Diese  Beobachtung 
rri^^ibi  sich  aus  Paulus.  I).,  12..  2,  de  iure  iur.,  28,  4,  und  l'lpian,  I).,  44,  2, 
J('  fxr.  rei  iud..  5  (die  sich  ubrij^fns  ursprünglich  auf  das  vadimonium 
und  nicht  auf  die   Krage  der  Rechtskraft  he/cijj:  Lenel.  1H«'>8). 

1)  \^\,  zur  actio  ex  sUpnlaiu:  S.  55{B.  n.  2.  Die  actio  ex  testamento  ist 
ebenfalls  eine  von  der  condictio  verschiedene  Klage.  Denn  abjjesehen  davon, 
ilaB  sie  lieim  Vermächtnis  von  Gehl  oder  von  gewissen  bestimmten  Sachen  eine 
Ik-Mindt^re  Fassunjr  haben  muß.  um  anzudeuten,  daß  sie  adversus  infitiantem 
auf  da^  Doppelte  gehe  (Gaius,  4,  0)«  >?'bt  ihre  Formel  immer  an,  daß  man  ex 
ie'siameftto  klage.  Vjjl.  für  den  Kall  des  ittcertum:  Gaius.  2,  2J3:  für  die  ühri- 
i,n*n  Fälle:  Gaius,  4.  55  und  Julian.  1).,  HO.  de  teg,  I.  82,  1.  \';^1.  in  diesem 
Sinne:  Baron,  S.  182;   Lenel.  Ediltt,  S.  :154  f. 

2)  Diese  Auffassunj:^  ist  bereits  darj^elegt  von  Girard.  A^.  R.  //..  1895, 
S.  418 — 425.  —  Die  v<m  IVrnice,  Laf)eo,  JJ,  1,  vertretene  Auffassung  unter- 
^rheider  sich  von  der  unsrigen  darin,  daß  sie  annimmt,  die  roudictio  sei  für 
'lie  re  entspringenden  Schuhlverhältnisse  geschaffen  und  auf  die  lYrdis  und 
/ifirris  entsprinj^enden  erst  in  der  Zeit  des  Formularprozesses  infolge  einer 
Art  vtin  Quipro(|uo  ausjjfedehnt  worden,  das  an  die  Ähnlichkeit  der  intentio 
<!tT  condictio  mit  jener  der  jjersonlichen  Klagen  dieser  Art  anknüpfte,  die  ehe- 
•Icni  durch  sacrantentum  j^eltcnd  gemacht  wurden.  Aber  ab,ijesehen  von 
anderen  Einwemhmjjen  würde  uns  diese  Anschauunj^  sehr  wahrscheinlich  vor- 
kommen, wenn  die  demnach  den  re  entspringenden  Schuldverhälinissen  eij^en- 
tirmliche  condictio  ftir  sie  durch  die  fex  Si/ia  und  /ex  Ca/purnia  ^eschaÖFen 
Worden  wäre.  Damit  verträjjt  sich  nun  aber  weder  Gaius.  4,  20,  demzuft)lj^e 
•li<-  durch  condictio  gehend  j;cmachten  Ansprüche  schon  vorher  durch  sacra- 
mt'utnm  o<ler  indicis  postn/atio  j^eltend  jrcmacht  werden  konnten,  n«)ch  die 
ii'x  Ari/ia  repetnndarunt,  die  beweist,  daß  sie  durch  sacramentum  geltend 
ßtniarht  wurden  (S.  H68.  n.  1).  --  Nach  Banm,  S.  195  ft'.,  wäre  die  condictio  erst 
'lurch  die  tex  Si/ia  für  certa  pecnnia.  dann  durch  die  /ex  Ca/pnrnia  für  a/iae 
icrtae  res  einj^efuhrt  worden,  um  mit  einem  Schlafe  alle  Schuldverhaltnisse 
■.xla«rl)ar  zu  machen,  die  sich  seit  Erlassunjj  der  Zwölftafeln  ausgebildet  hatten, 
«ihne  bisher  ^gesetzliche  Anerkennunj;^  vw  finden,  sowie  zugleich  alle  die,  die 
-ich  in  der  Foljfc  ausbilden  wurden,  um,  dank  ihrer  abstrakten  Formel,  zu- 
5;k'ich  für  die  Verj«fanijenheit  und  für  die  Zukunft  alle  Ansprüche  klagbar  zu 
machen,  von  denen  der  anjjeganj;jene  Richter  anzunehmen  bereit  wäre,  daß  sie 
im  einzelnen  Falle  dem  Rechtsbewußtsein  entsprechen  und  des  Rechtsschutzes 
würdig  seien.  Aber  auch  diese  Annahme  ist  unvereinbar  mit  Gaius,  4,  20;  sie 
i*«!  es  ehcn.so  mit  dem  beschränkten  Anwendungsjjebiete  der  condictio,  die 
namentlich  nach  dem  Zeujj^nisse  Ciceros  nur  re,  veröis  und  titleris  bej^ründet 
wurde.     Sie  würde  endlich  die  spätere  Rechtsentwicklung  unverständlich  machen. 
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dieser  Klage,  die,  als  sie  zur  Zeit  der  Legisaktionen  erst  für  cerfa 
pecunia,  dann  für  aliae  certae  res  geschafifen  wurde,  wahrscheinlich 
für  alle  schon  damals  anerkannten  Ansprüche  mit  diesem  Gegenstande, 
jedenfalls  für  alle  Ansprüche  auf  Geld  oder  andere  bestimmte  Sachen 
geschaffen  wurde,  die  schon  damals  als  re,  verhis  oder  litteris  ent- 
stehend anerkannt  waren.  Der  Verbalvertrag,  der  vordem  die  actio 
sacramenti  erzeugte,  Heß  seitdem  die  condictio  entstehen,  wenn  k-x 
Geld  oder  andere  bestimmte  Sachen  zum  Gegenstand  hatte.  Drr 
Litteralvertrag,  der  vordem  wahrscheinlich  die  actio  sacramenti  auf 
die  Geldsumme  begründete,  die  er  zum  Gegenstand  hatte,  lieO  seit- 
dem die  condictio  entstehen.  Ebenso  verhielt  es  sich  mit  der  res^ 
Die  Römer  nahmen  unseres  Erachtens  schon  in  einer  sehr  alten 
Zeit  an,  daß,  wer  eine  fremde  Sache  ohne  Grund  zurückhalte,  zu 
deren  Herausgabe  re  verpflichtet  sei.  Das  nahmen  sie  nicht,  wi«- 
eine    bekannte   Lehre    behauptet,^)    auf  Grund    einer  Ausdehnung    tl«-r 

die  darauf  hinauslaufen  müßte,  daß  die  condictio ^  Acrmöge  ihrer  Bereits<'hafi. 
jeden  durch  das  Rechtsbewußtsein  anerkannten  neuen  Anspruch  zu  schützen,  das 
einheitliche  Schutzmittel  z.B.  der  bonarfidel  Realverträg-e,  derKonsensualverträjri-, 
der  unbenannten  Verträge  wäre.  Cf.  Girard,  N.  R.  H.,  1895,  S.412— 413.  —  Jobhe- 
Duval,  ^tudes  sur  ta  procedure,  1,  1896,  S.  G3 — 108.  nimmt  wie  wir  an,  daß 
die  coftdictio  schon  von  Anfang  an  zugleich  re^  vertfis  und  titleris  entspringen<le 
Schuldverhältnisse  geschützt  habe.  Aber  er  behauptet,  daß  sie  von  den  r<r 
entspringenden  Schuldverhällnissen  nur  das  Darlehen  mit  Ausschluß  derer  aus. 
einem  anderen  Rechtsgrunde  geschützt  habe.  Sein  einziges  Argument  datur 
ist,  daß  eine  nicht  aus  einem  Darlehen  entspringende  Verpflichtung  in  Wider- 
spruch stände  mit  der  Bezeichnung  der  actio  certae  credita^.'  pecuniae  unti  mit 
der  Ausdrucksweise  Ciceros,  Pro  Roscio  com.,  wonach  die  condictio  certar 
pecuniae  eine  stiputatio,  eine  expensifatio  oder  eine  numeraiio  (Cicero  saj^i 
nicht  ein  muttmm)  voraussetze.  Aber  das  Argument  beweist  zu  viel,  weil 
nach  Ansicht  des  Verfassers,  S.  G7,  n.  2,  selbst  t^Xmt  pecunia  crcdita  vorliegen 
könnte,  ohne  daß  das  geschuldete  Geld  dem  Schuldner  anvertraut  worden  wänv 
ohne  daß  eine  Ruckgabe  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes  stattfände.  K> 
beweist  zu  wenig,  weil  der  Fall  des  mutuum  bei  weitem  nicht  der  einzigi-  ist. 
in  dem  eine  datio  stattfände,  weil  in  vielen  Fällen,  in  denen  kein  mutuum  vor- 
liegt, doch  die  condictio  aus  einer  datio  entspringt  (condictio  indebiti,  ob  causam 
datorum;  gewisse  Fälle  der  condictio  furtiva)  und  auch,  kann  man  sagen,  au;v 
einem  credere  (condictio  ob  causam  .datornm;  selbst  Fälle  der  condictio  furtivä). 
Alles,  was  sich  demnach  annehmen,  ließe,  ist  daher,  daß  zu  einer  gewissen 
Zeit  die  Klage  noch  nicht  aus  all  den  Entstehungsgründen  entsprang,  die  sir 
später  hatte.  Dagegen  ist  die  Beschränkung  der  res  auf  das  Darlehen  dadurch 
für  keine  Zeit  gerechtfertigt.  Diese  willkürliche  Beschränkung  begeht  nur  kV-w 
Fehler, "daß  .sie  gegenüber  einer  Anschauung  von  ganz  anderer  historischer 
Wahrscheinlichkeit  den  Stand])unkt  festhält,  der  die  condictiones  sine  causa  oiii 
Hilfe  einer  hinkenden  Analogie  aus  der  condictio  ex  mutuo  hervorgehen  laßi. 
Sie  nStigt  auch,  sich  gegenüber  entscheidenden  Zeugnissen  zu  verschließ<-n, 
die  der  Verfasser  vergeblich  zu  entkräften  versucht  (Sabinus,  D.,  12,  5,  de  cand. 
ob  turp.  c,  ö,  vS.  667.  n.  H),  oder  die  er  mit  Stillschweigen  übergeht  (/ex  Cat- 
purnia,  S.  668,  n.  1).   —   Zu   der  Ansicht  Savignys  vgl.  die  folgende  Note. 

1)  Savigny,  System,  5,  Anhang  14,  S.  514 ff.,  dem  sich  noch  Pferscht-, 
Hereictierungsklagen,  188JJ,  S.  22-24,  anschließt.  Nach  dieser  Lehre  soll  cJit- 
condictio  für  den,  der  aufgehört  hat,  Eigentümer  zu  sein,  die  verlorene  Vindi- 
kation ersetzen,  nach  einem  Grundsatze,  der  zuerst  auf  das  mutuum^  Anwendunij 
gefunden  hätte,  dann  c;inerseiis  auf  die  Zahlung  einer  Nichtschuld,  auf  die  daiio 
ob  causam    ausgedehnt    worden  sei,    in    welchen    Fällen    ebenfalls    ein   Eigen- 


IV.  Die  Schuld  Verhältnisse.   -    Erster  Titel.  HlntstebungTsgründe  usw.     667" 

(jfundsätze  des  Darlehensvertrages  auf  den  verwandten  Fall  der  Zahlung 
riner  Nichtschuld  und  anderer  Bereicherungen  an,  in  denen  der  Schuldner 
quasi  ex  contractu  Hafte,  wie  wenn  ein  Darlehen  vorläge,  sondern 
umgekehrt  auf  Grund  eines  höheren  und  selbständigen  Gesichtspunktes, . 
zu  dem  die  Verpflichtung  des  Darlehensempfängers  im  Verhältnisse 
finer  einfachen  Ableitung  steht,  nicht  als  dessen  Ursprung  erscheint,, 
auf  Grund  des  Gesichtspunktes,  tlaO,  wer  grundlos  eine  fremde  Sache 
t^langt  hat  oder  zurückhält,  nach  Treu  und  Glauben*)  zu  deren. 
Rückgabe  verpflichtet  ist,  nicht  auf  Grund  der  Annahme  eines  Ver- 
trages, sondern  auf  Grund  der  Annahme  eines  grundlosen  Erwerbes 
oder  in  weiterem  Sinne  eines  grundlosen  Habens,^)  Diese  Annahme,, 
die  jedesmal  zutrifft,  wenn  man  einen  fremden  Vermögenswert  unge- 
nxhtfertigt  zurückhält,  gleichgültig  ob  man  ihn  durch  Erfüllung  einer 
Vereinbarung  wie  beim  Darlehen  oder  infolge  eines  nicht  erfüllten 
Tauschübereinkommens  oder  durch  einen  Diebstahl  oder  in  sonstiger 
Weise,  die  das  Haben  als  ungerechtfertigt  erscheinen  läßt,  erlangt 
hat,  begründet  in  jedem  Falle  für  den  Verarmten  einen  Anspruch, 
«ler  unseres  Erachtens  in  eine  weit  zurückliegende  Zeit  hinauf  reicht, 
in  eine  Zeit,  in  der  er  durch  sacramentum  geltend  gemacht  wurde, 
in  eine  Zeit,  die  älter  ist  als  die  Einführung  der  condictio.  Der 
Beweis  seines  Alters  liegt  in  einem  Zeugnisse  des  Sabinus,  der  zu 
Reginn  der  Kaiserzeit  berichtet,  dafJ  er  schon  den  veteres  bekannt 
war;  3)     der  Beweis    für  sein  Alter    sowohl    als    auch    dafür,    daf3    er 

lumsverlust  eintrete.,  wenn  nicht  Rückgabe  vereinbart  sei,  andererseits  auch  auf 
den  Litteral-  und  Verbalvertrag,  bei  denen  infolge  ihrer  Herkunft  aus  dem 
ticxum  eine  fingierte  Eigentunisübertragung  stattgefunden  habe.  Diese  Ansicht 
ist  heute  ziemlich  abgetan.  Außer  einigen  nebensächlichen  Mängeln  (sie  nimmt 
mit  Unrecht  Identität  der  condictianes  und  actiones  stricü  iuris  an  und  sieht 
die  Einteilung  Justinians  als  klassisch  an)  steht  sie  in  Widerspruch  zu  den 
Quellen,  die  die  condictio  gewähren,  auch  ohne  daß  ein  Ei^entumsübcrganj^ 
stattgefunden;  sie  setzt  voraus,  daß  der  Verbalvertrag  aus  dem  uexnm  her- 
^org^angen  sei,  was  mehr  als  zweifelhaft  ist  (S.  528),  und  daß  er  jünger  als 
«las  mutuum  sei,  was  mindestens  ebenso  zweifelhaft  ist.  Ferner  setzt  sie,  was 
mehrere  ihrer  Anhänger  (z.  B.  Puchta)  ausdrücklich  getan  haben,  stillschweiffen(t 
voraus,  daß  die  re,  verlns  und  /itieris  entstehenden  Schuld  Verhältnisse  erst  seit 
<l(*r  lex  Sitia  und  Cafpurnia  durch  eine  Klage  geschützt  waren.  Das  wird 
nun  aber  nicht  bloß  durch  Gaius,  4,  20,  in  Abrede  gestellt;  wir  haben  viel- 
mehr gerade  das  Gegenteil,  wenigstens  fiir  den  Verbal  vertrag  (S.  534,  n.  2> 
and  wahrscheinlich  auch  für  den  Litteralvertrag .  j^esehen;  wir  werden  es 
«•benso  für  die  res  sehen  (S.  G68,  n.  1).  Endlich  nimmt  sie  ohne  jeden  Beweis 
an,  daß  die  angeblichen  quasikontraktlichen  Schuldverhältnisse,  die  durch 
condictio  geschützt  sind,  jünger  seien  als  das  mutuum. 

1)  Begründung  durch  die  aequitas:  Celsus,  D.,  12,  1,  de  R.C..  32:  Bonunr. 
ä  aequufH.  Durch  das  ius  gentium:  Marcian,  D.,  25,  1,  Rer.  amot.,  25; 
Celsus,  D.,  12,  6,  de  cond.  Ind.,  47.  Cf.  auch  die  Beziehung,  die  nach  den 
Juristeil  zwischen  condictio  und  excef^iio  doli  besteht  (Pernice.  Imöco,  3.  1. 
S.  219). 

2)  Wir  haben  schon,  S.  551,  anläßlich  des  Darlehens  auf  diesen  unseres 
Trachtens  sehr  glücklichen  Gedanken  hingewiesen,  den  Pernice,  Labeo,  %  \, 
S.  211£f.,  entwickelt  hat;  zu  den  teilweise  von  den  unserigen  abweichenden 
SchlGssen,  die  er  daraus  zieht,  vgl.  S.  665,  n.  2. 

3)  Uipian,  D.,  12,  5,  de  cond.  ob  furp.,  6  (Lenel,  2591):  Perpetuo  Sabinus 
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durch  sacramentnm  geltend  gemacht  wurde,  liegt  in  der  Bestimmung 
eines  Gesetzes  aus  dem  Jahre  605,  die  einen  besonderen  Fall  dieser 
Art  durch  das  Sakramentsverfahren  regelte.^)  Durch  condictio  konnte 
er  geltend  gemacht  werden  seit  der  Ux  Si/ia,  wenn  es  sich  um  certa 
pecunia,  seit  der  /ex  Ca/purnla,  wenn  es  sich  um  a/iae  certae  res 
handelte.  Demgemäß  führte  er  im  Formularprozesse  zur  condictio 
certae  pecnniae  und  zur  condictio  triticaria.  Diese  beiden  Klagen 
konnten  aber  nur  angestellt  werden,  wenn  der  grundlos  zurückbehal- 
tene Vermögenswert  in  Geld  oder  in  bestimmten  Sachen  bestand. 
Die  Juristen  der  Kaiserzeit,  ungefähr  um  die  Zeit  Hadrians  c)d<T 
Trajans,-)  vervollkommneten  dieses  Institut,  indem  sie  für  den  Fall, 
daß  die  Bereicherung  in  etwas  anderem  besteht,  daß  die  Rückforde- 
rung ein  incertnm^  eine  Leistung,  ein  Rechtsgeschäft,  die  Bestellung 
eines   dinglichen   Rechtes,    einen   Schulderlaü,    zum  Gegenstande   hat,"*) 

/>roöavif  vetenitn  opinioiiem  cxisthnantiuw  id,  qrtod  ex  iniitsta  causa  apud 
aliquem  Sit,  posst*  condicl:  in  qua  seutentia  etiam  Cc/sus  est.  Nach  d<n 
veteres  wurde  (IctscIIk*  Standpunkt  auch  von  Ser.  SulpiciUvS  bei  Neratius.  D.,  12,  4. 
de  coud.  caus,  dat.,  8.  viTtrctcn  und  er  wurde  nach  Pomponius.  D.,  12,  l>. 
de  cond.  ind..  52,  wahrscheinlich  von  (^.  Mucius  Scaevola  entwickelt.  Um  un> 
auf  die  erste  Stelle  zu  heschranken.  so  stellt  sie  einen  Grundsatz  auf  und  sagt 
ausdrücklich,  daß  dieser  \on  Sahinus  angenommene  GruncKsatz  schon  von  d<-n 
veteres  ausgesprochen  war.  Man  kann  ihn  daher  nicht  mit  Jobbe-Duval,  S.  105. 
<iamit  beseitigten,  daß  man  sa^^t.  es  handle  sich  in  der  Ulpianstelle  um  cfii- 
Entscheidunj;;  eines  einzelnen  Falles,  und  sich  auf  die  Arbeitsmethode  der 
Kompilatoren  Jusiinians  oder  auf  die  Art  und  Weise  beruft,  in  der  die  Fort- 
bildung der  Rechtswissenschaft  vor  sich  j^ehe.  Ganz  abj^csehen  von  allen 
Einzelentscheidun«^en  Tlpians,  von  der  Arbeitsmethode  der  Kompilatoren  un<l 
der  Fortbildung^  der  Rechtswissenschaft  sa^t  die  Stelle  ausdrücklich.  daL^ 
schon  die  veteres  dafür  hielten :  id  quod  ex  iniusta  causa  apud  atiquetn  sif 
Posse  coudici.     Dies  läßt  sich  nicht  wegh'u^nen  und  das  jj^enügl  uns. 

1)  Es  ist  das  die  Besiimmuni^;;-  der  tex  Catpurina  über  die  Rückforderunj^ 
von  Geldern,  die  Beamte  widerrechtlich  erhalten  hatten,  und  die  ül)erlief<Tt  ist 
in  der  tex  Acitia  repetundarum,  Zeile  28  {Textes.  S.  86  [Bruns,  S.  58] >: 
Quei  pecuuiae  captae  coudemnatus  est  erit  aut  quod  cum  eo  teji^eCatpurnia 
aut  teii'e  Junta  sacranieuto  actum  sie/.  Cf.  Girard.  A^.  A*.  //.,  1895.  S.  41H. 
J897.  S.  282-287. 

2)  Vj^i.  in  diesem  Sinn<*  Pfersche,  Bereiciieruni![stila^s[eu.  S.  26-28;  Pernice. 
Labeo,  ;>,  1,  S.  208.  Die  ersten  sicheren  Zeuj^^nisse  .stammen  von  Aristo. 
Pomponius  und  Julian  (n.  v>).  Zu  einem  zweifelhafteren  Zeujjni,s.se  von  Cel,s*is.  I).. 
12,  6,  de  coud.  iud..  26,  12,   vgl.  Pernice.  La&eo,  8,  1,  S.  210. 

8)  Bestellung  eines  «linj^^lichen  Rechtes:  Pomponius.  D.,  12,  6,  de  coud.  ind., 
22,  1;  Tilgung  einer  Verl)indlichkeit:  Pomponius  bei  Paulus.  D..  JJ*,  1,  i/e 
A.  E.  ]\,  5.  1:  Julian.  D..  12,  7,  de  cond,  s.  c.  8;  D.,  89,  5,  de  don.^  2,  \\. 
Sicherheitsleistuni^  durch  Bürjijen :  Pomponius.  D.,  85.  8,  si  cui  ptus.  3,  IM 
(andere  Stellen,  die  sprechen  von  condictio  cautionis,  D.,  7,  9,  Usus/r.  quem., 
7,  pr.  7.  5.  de  usus/r.  ear.  rer..  .).  1  :  S.  401,  n.  1.  und  vielleicht  D.,  4.  4. 
de  ntiu..  16.  2.  scheinen  interpoliert;  cf.  Pernice.  S.  205,  n.  4).  Rückgabe  de-. 
Besitzes:  Julian.  D..  48.  26,  de  prec.  19.  2  ^S.  648,  n.  8):  Artsto  bei  Tlpian. 
D.,  18,  1.  de  coud.  fürt..  12.2.  Die  )^enaue  Bedeutunj»^  dieser  condictio  incertt 
ist  durch  zwei  widersprechende  Imstande  verdunkelt:  durch  die  Anstrenj»^ung-en. 
die  von  den  Juristen  vor  ihrer  Einführung  und  auch  nachher  in  der  Richtung 
einer  möglichst  weiten  Ausdehnung  des  Anwendun^sjjebietes  der  condictio 
triticaria  gemacht  wunlen,  sowie  durch  di«-  zahlreichen  Interpolationen  der 
Kompilatoren.  tlie  das  Herrschaftsj»^ebiet  der  condiciiones  (Beispiele  bei  Pernic*-. 
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rine  dritte,  den  beiden  ersten  verwandte  condicilo  zur  Anerkennung 
brachten,  die  condicHo  ificerti,^)  deren  Anwendungsgebiet  demnach 
auf  die  re  entspringenden  Schuld  Verhältnisse  !)eschränkt  ist.-) 

Die  Tätigkeit  der  Juristen  erstreckte  sich  natürlich  auch  in  der 
Kaiserzeit  und  schon  zu  Ende  der  Repubhk  auf  die  Begründung  einer 
I'heorie  dieser  Rückforderungsklage.  Sie  betrachteten  den  Fall,  in 
<ltrm  sie  aus  dem  mufuum  entspringt,  sel!>ständig,  indem  sie  mehr 
<Klrr  weniger  vollständig  die  darin  wirksame  Vorstellung  des  Ver- 
trages herausschälten.  In  weiterem  Maße  gingen  sie  an  die  Zertrüm- 
merung der  alten  condictio,  indem  sie  sie  in  eine  Reihe  von  con- 
diciiones  auflösten,  die  ihre  festen  Züge  hatten.  Solche  waren  neben 
dtr  condiciio  ex  mutno  die  condictio  ob  causam  datorum,  die  cofi- 
dictio  indebiti,  die  condictio  furtiva  und  andere  mehr.  Diese  syste- 
matischen Versuche  wären  sicherlich  nicht  ohne  Wirkung  auf  die 
Rt-geln  der  alten  condictio  geblieben,  indem  sie  vielleicht  ihr  An- 
Wftndungsgebiet  erweitert,  es  aber  namentlich  auch  in  anderer  Rich- 
tung eingeengt  hätten.^)  Al)er  man  darf  heute  als  sicher  annehmen, 
«laß  sie  vor  Justinian  nicht  zu  einem  endgültigen  Abschlüsse,  zu  einer 
unbedingten  Sicherheit  gelangten.^)  Justinian  wurde  wahrscheinlich 
<ladurch  beeinflufJt.      Aber  er  ging   weit  darüber  hinaus,    indem  er  in 

Libio,  %  S.  205.  n.  1)  und  namentlich  das  der  cotidhtio  imerii  (Beispiele  Ik-I 
Pernire.  Labco.  3,  1,  S.  208.  n.  5;  S.  206,  n.  1)  erweitert  haben.  Dagegen 
mutete  man  den  Kompilatoren  ein  allzu  methodisches  und  /u  geschickt  an- 
;j<-legtes  System  von  Interpolationen  zu,  wenn  man,  wie  das  Pflueger,  Z,  S.  St., 
l^<.  1897.  S.  75-113,  und  Mayr.  condictio,  S.  180-187;  215-236,  gemacht  haben, 
leugnete,  daß  es  vor  Justinian  eine  condiciio  j^fegehen  habe,  die  auf  etwas 
anderes  als  auf  certa  pecnnia  oder  a/io  certa  res  ^erichti't  war.  Wir  glauben, 
daß.  wie  z.  B.  Krueger.  Z,  S.  S/ ,  21,  S.  422-430,  gezeigt  hat.  und  jetzt  auch 
Mayr  selbst  Z.  S.  St.,  24,  S.  258,  annimmt,  schon  das  klassische  Recht  eine 
condictio  kannte,  die  auf  Forderungen  eines  inccrtum  Anwendung  fand.  Im 
Vergleiche  dazu  hat  die  Frajje.  oh  nicht  die  Bezeichnung  condictio  incerti 
\vie  namentlich  Trampe<lach,  Z.  S.  S/..  17,  189H,  S.  97-154.  behauptet  hat  und 
wie  viele  Schriftsteller  (Kruej»;er,  Lenel,  Mayi*)  glauben,  das  Ergebnis  einer 
Interpolation  ist.  entsprechend  der  der  condictio  certi  (S.  535,  n.  2).  wirkliche 
Bedeutung  nur  fiir  die  Geschichte  der  Terminologie  und  nur  für  diese.  [V>fl. 
ircilich  jetzt  in  K«*"^  anderem  Sinne:  Koschembahr-Lyskowski,  Die  condictio, 
-.  nK)7,  passin/.] 

1)  Die  Rekonstruktion  der  Formel  ist  l>estritten.  Nach  der  von  Lenel. 
Edictutn.  S.  122.  zuerst  angenommenen  Lehre  Savignys.  System,  5,  Anhang  14, 
''^.  *)17,  hatte  sie  eine  intenlio  gehabt,  die  lautete  qnidqnid  N.  Nef^idintn 
A.  A^erio  dare  facere  oportet,  und  der  eine  detnonstratio  oder  praescriptio 
VDfherginjf.  Nach  einer  anderen  Anschauunj:«^.  die  sich  uns  besser  damit  zu 
vertragen  scheint,  daß  die  condictio  incerti  anscheinend  aus  der  condictio 
•  nticaria  hervorgegangen  ist,  würde  sie  jjleich  dieser  mit  einer  die  begehrte 
Rückstellung  genauer  bezeichnenden  intentio  beginnen,  die  z.  B.  lautete:  Si  paret 
\\  Negidiuni  stipnlationeni  quam  A.  Af^erins  ei  repromisit  accef>tam  facere 
f^l>or/ere.  Die  condemnatio  war  dann  eine  condemnatio  incerla.  Vgl.  Baron. 
(ondietiofien,  S.  230:  Bekker,  Atstionen,  l.  S.  111.  n.  34;  Lenel,  Edikt, 
i^  151-154. 

2)  \g\.  in  diesem  Sinne:  Pernice,  Labeo,  3,  1,  S,  211.  n.  1;  cf.  Haron. 
Condictiotien,  S.  218. 

:i)  Cf.  Pernice,  lAjbeo,  3,  S.  215-219;  229-232. 

4)  Baron.  Condictionen,  S.  48ft". ;   Pernice,  Laf)eo,  3,  S.  215-2 L6. 


()70  Drittes  Buph.     Das  Vermögen. 

seiner  Kompilation  eine  Systematik  der  condicHones  aufstellte,  von 
der  man  lange  Zeit  glaubte,  daß  sie  auf  die  klassischen  Juristen 
zurückgehe,  und  die  von  d^r '  co?idicHo  ex  mutuo  absehend  die  ver- 
schiedenen condicHones  wegen  ungerechtfertigter  Bereicherung,  dir 
verschiedenen  condicHones  sine  causa  in  eine  condictio  indebiH,  con- 
dicHo  od  causam  datorum  oder  causa  data  causa  non  secuta,  con- 
dicHo  ob  turpem  causam,  condictio  oh  iniustam  causam  und  con- 
dictio sine  causa  im  engeren  Sinne  unterscheidet.^) 

§  1.     Condictio  indebiti. 

Die  condictio  indebiti^)  ist  die  Klage  auf  Rückforderung  eint^r 
Nichtschuld.  Sie  schützt  den  Rückforderungsanspruch  dessen,  drr 
etwas,   was  er  nicht  schuldete,   irrtümlich  geleistet  hat. 

I.  Voraussetzungen.  —  Drei  der  Voraussetzungen  der  condictio 
indebiti  ergeben  sich  aus  ihrer  Begriffsbestimmung.  Wenn  sie  Platz 
greifen  soll,  muß  eine  Zahlung,  Zahlung  einer  Nichtschuld  und  Zahlun<r 
aus  Irrtum  vorliegen.  Ferner  ist  sie  kraft  positiver  Rechtsvorschriften 
nur  zulässig,  wenn  die  Zahlung  nicht  im  Hinblick  auf  gewisse  Schulden, 
namentlich  auf  solche  erfolgte,  bei  denen  der  leugnende  Schuldner 
auf  das  Doppelte  verurteilt  wird. 

I.  Zahlung,  Die  condictio  indebiti  setzt  vor  allem  eine  Zahlung, 
eine  Leistung  zur  Erfüllung  einer  V'erbindlichkeit,  zur  Tilgung  eines 
Schuldverhältnisses  durch  Erfüllung  voraus.  Sie  bedingt  wie  das 
Darlehen,  mit  dem  man  diesen  Vorgang  häufig  verglichen  liat,  die 
Übergabe  eines  Vermögenswertes  zur  Erzielung  eines  rechtlichen  Er- 
folges.*^) 

Nur  ist  dieser  Erfolg  beim  Darlehen  die  Begründung,  hier  die 
Tilgung  eines  Schuld  Verhältnisses.  Ferner  erstreckt  sich  das  Schuld- 
verhältnis aus  dem  Darlehen  immer  auf  Geld  oder  vertretbare  Sachen» 
das  aus  der  Zahlung  einer  Nichtschuld  auf  ebenso  mannigfaltige 
Gegenstände,  wie  sie  eben  den  Schuldverhältnissen,  die  getilgt  werden 
sollen,  zugrunde  liegen  können:  nicht  blofJ  auf  die  Rückgabe  von 
Geld  oder  Waren,  sondern  auch  auf  die  bestimmter  Sachen,  unge- 
rechtfertigt übernommener  Verpflichtungen,  ungerechtfertigt  getilgter 
Forderungen.^) 

1)  D..  12,  4:  de  condictiotie  causa  data  causa  non  secuta;  5:  de  con- 
dictione  ob  turpem  vel  iniustam  causam;  (>:  de  condictione  indebiti;  7:  dr 
cotidictionc  sine  causa;  13,.  1:  de  condictione  fürt iva;  2;  de  condictione  ex 
tege.  Cf.  zu  der  Lehre  von  den  condicHones  sine  causa,  mit  der  wir  uns  hier 
fortan  allein   beschäftigen:  Pfersche,  Die  BereicAerungsktagen,  1888. 

2)  D.,  12,  6.  de  Condictione  indebiti',  Gaius,  3.  91;  Inst.,  H,  27,  de  ob/, 
quasi  ex  conir.,  ß;  7.    Cf.  A.  Pernice,  Labeo,  %  S.  238-258. 

3)  Diesen  Vergleich  machen  Gaius  und  Justinian.  Ältere  Schriftsteller 
gebrauchten  daher  für  diesen  Quasikontrakt  die  Bezeichnung  promututsm^ 

4)  Während  daher  das  Darlehen  immer  nur  die  condictio  certae  pccuniae 
(»der  iriticaria  erzeugen  kann,  kann  die  Zahlung  einer  Nichtschuld  je  nach 
der  Natur  der  Zahlung  die  condictio  certae  pecnniae ,  triticaria  oder  i/trerti 
herx'orrufen. 


IV^.  I>ie  Schuldverhältnisse.  —  Erster  Titel.    Entstehuogfigründe  usw.     (^71 

2.  Eine  Sicktschuld.  Einet  Nichtschuld,  sagt  eine  Paulusstelle,  ^) 
liej^t  in  drei   Fällen   vor: 

a)  Wenn  die  Schuld  nicht  bestand.  Gleichgülti^r  ist,  ob  die 
Schuld  niemals  bestanden  hat,  nicht  mehr  oder  noch  nicht  besteht.-) 
Gleichgüitijf  ist  auch,  ob  sie  nach  bürgerlichem  oder  nach  prätori- 
schem  Recht  nichj  besteht,  insofern  dieses  eine  exceptio  Perpetua 
ijegen  den  ErfQllungsa;nspruch  gewährt.'^)  Aber  sie  darf  nicht  iure 
naturali  bestehen.^)  Die  condictio  ist  ausgeschlossen,  wenn  die  Ver- 
bindlichkeit, die  man  nicht  hätte  erfüllen  müssen,  eine  unvollkommene 
Verbindlichkeit  [Naturalobligation]  ist,  z.  B.  eine  von  einem  Unfreien 
eingegangene  Verbindlichkeit,  aus  der  keine  Klage  auf  Erfüllung  für 
(l<*n  Gläubiger  entspringt;  eine  Darlehensverbindlichkeit  eines  Haus- 
sohnes, aus  der  für  den  Schuldner  die  exceptio  S.  C.  Macedomaui 
entspringt. 

b)  Wenn  die  Zahlung  an  jemand  anderen  als  an  den  Gläubiger 
erfolgt. 

c)  Wenn  die  Zahlung  durch  jemand  anderen  als  durch  den 
Schuldner  geschieht.  Doch  sagt  eine  andere  Stelle  desselben  Ju- 
risten, daß  keine  Rückforderung  demgegenüber  Platz  greife,  der  nur 
empfangen  hat,  was  ihm  gebührt,  qui  suum  recepitM)  Man  beseitigt 
den  Widerspruch,  indem  man  die  erste  Stelle  von  dem  gewöhnlichen 
Falle  versteht,  daß  jemand  im  eigenen  Namen,  im  Glauben  Schuldner 
zu  sein  gezahlt  hat,  die  zweite  von  dem  Falle,  daO  jemand  auf  Rech- 
nung eines  anderen,  im  (Hauben,  zur  x Tilgung  dieser  Schuld  ver- 
pflichtet zu  sein,  gezahlt  hat.^*) 

3.  Irrtum.  Wenn  man  gezahlt  hat,  obwohl  man  wußte,  daß  man 
nichts  schuldig  sei,  wird  man  ohne  Zulassung  eines  Gegenbeweises 
so  angesehen,  wie  wenn  man  hätte  schenken  wollen.^)  Alles,  was 
.;j^eschehen  könnte,  Aväre,  daß  man,  wenn  man  durch  Bezahlung  der 
Schuld  eines  anderen  dessen  Geschäfte  führen  wollte,  gegen  diesen 
(iie  actio  negotiorum  gestorum  hätte.  Aber  weder  in  diesem  Falle 
noch  in  den  übrigen  kann  man  zurückfordern.  Man  kann  nur  zurück- 
fordern, wenn  man  aus  Irrtum  gezahlt  hat.  Der  Irrtum  darf  über- 
blies nicht  zu  grob,    er  muß   entschuldbar  sein:^)     Darum   ist  unseres 

1)  Paulus.  I).,  h.  /.,  B5,  9. 

2)  Beispiele:  Eine  wegen  Fornimangcls  ungültige  Stipulation;  eine  schon 
«lurch  Zahlung  erloschene  Schuld;  eine  bedingte  Schuld. 

3)  Ulpian,  D„  h.  /.,  26,  3  {Fr.  Vat.,  266):  Indebitum  so/u/um  accipimus 
fion  solunt  si  omnino  non  debeatur>  sed  et  si  per  a/iquam  exceptionem  per- 
pchiam  peti  non  poterai. 

4)  Tryphoninus,  O.,  h.  /.,  64. 

5)  Paulus,  1).,  h.  /.,  44. 

6)  Diese  Auslegung  verträj^t  sich  sehr  gut  mit  der  Ausdrucksweise  ^i^ 
t-rsten  Stelle,  wonach  der  soivens  gezahlt  hat  qua^t  ipse  debeat. 

7)  Paulus.  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  53:  Cuius  per  errorem  daii  repetUio 
fs/f  eius  consutto  daii  donatio  est.  Das  ist  übrigens  nur  eine  Phrase.  Die 
Regel  ündet  auch  Anwendung,  wenn  zweifellos  keine  Schenkung^sabsicht  vor- 
liegt; vgl.  z,  B.  D.,  46,  3,  de  so/ut.,  50. 

8)  Pomponius,  I).,  22,  6,  de  i.  ei  f.  ign.,  3,  1.  Ulpian,  1).,  22,  6,  de  /. 
'•//  ign.,  6,  pr 
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Erachtens  die  Klage  ausgeschlossen  im  Falle  eines  Rechtsirrtumes, 
ausgenommen  die  unerfahrenen  Personen,  von  denen  man  annimtnt, 
daß  sie  das  Gesetz  nicht  kennen,*)  nicht  erst  unter  Justinian,  sondern 
schon   nach  klassischem  Rechte.^) 

4.  Mangel  einer  Ausnahme.  Die  Klage  auf  Rückforderung  einer 
Nichtschuld  ist  ausgeschlossen,  wenn  die  vermeintliche  Schuld  zu  einer 
gewissen  Gruppe  gehört,  deren  sicherster  Fall  die  Schuld  ist,  die 
durch  das  Leugnen  auf  das  Doppelte  wächst,  d.  h.  eine  solche,  dir 
zur  Zeit  der  Legisaktionen  vom  Gläubiger  durch  manus  tnieciio 
geltend  gemacht  wurde  und  die  im  Formularprozesse  den  Vorzug 
behielt,  dafJ  der  Berechtigte  zum  Beweise  seines  Anspruches  nur  ge- 
nötigt werden  konnte,  wenn  der  Gegner  für  den  Fall  des  Gelingens 
die  Strafe  des  duplum  auf  sich  nahm,  die  der  Berechtigte  ehedem 
vom  vindex  begehren  konnte.  Die  einfachste  Erklärung  ist,  daß  der 
Schuldner,  wenn  die  Rückforderung  wegen  Leistung  einer  Nichtschuld 
in  solchem  Falle  gestattet  wäre,  die  Regel  umgehen  und  den  An- 
spruch ohne  die  Gefahr  der  poena  dupli  bestreiten  könnte,  indem  er 
erst  leistet  und   dann  klagt. •^) 

1)  Minderjährige  und  Frauen :  !).,  22.  6,  de  /'.  et  f.  igtt.,  0.  pr.  Ebcnsi» 
versteht  man  darunter  nur  jene  Rechtskenntnis,  (iie  ein  gewöhnlicher  Mensch 
hal)en  «der  sich  durch  Erkundigung  bei  einer  berufenen  Persönlichkeit  ver- 
schaffen kann  (D.,  22.  6,  de  i.  et  f.  igti.,  SS,  8). 

2)  Paulus.  D..  22,  H,  de  i.  et  /.  ign.,  9.  pr.:  Regula  est  iuris  quldew 
ignorantiam  cuique  nocere ,  facti  vero  ignorantiam  noti  nocere.  Diokletian. 
C.y  1,  18,  de  i.  et  f.  igu..  10.  Diese  Regel  ist  schon  früher  Neratius.  D.. 
//.  /.,  2,  und  Labeo,  D.,  //.  /..  fl,  B,  bekannt.  Sie  scheint  daher  in  der  ganzen 
Kaiserzeit  unbestritten  )^egolten  zu  haben.  Die  einzige  Frage  ist,  wie  mit  ihr 
eine  Papinianstelle.  I).,  //.  /..  7  (Lencl,  280),  vereinigt  werden  kann,  die  sagt. 
<laB  der  Rechtsirrtuni  zwar  nichts  nütze  für  einen  Erwerb  (z.  B.  fiir  die  Kr- 
^itzunjf),  wohl  aber  zur  Vermeidung  eines  Verlustes  (was  hier  der  Fall  wäre-) 
ausreiche,  sowie  eine  Ulpianstelle ,  die  eine  condictio  im  Falle  eines  Rechts- 
irrtums j^ewährt  (D.,  36.  4,  67  ///  poss.,  1,  for.).  Aber  die  Papinianstelle 
scheint  das  Aussehen  einer  allgemeinen  Regel  erst  durch  die  Kompilatfiren 
erhalten  zu  haben  (cf.  Lenel,  /oc.  cit^,  und  Pernice,  LaSeo,  2.  1.  S.  495,  n.  ."1). 
Die  Ulpianstelle  erklärt  man  bisweilen  damit,  daß  man  sa^t.  Ulpian  setzte 
einen  unter  den  Gesichtspunkt  des  entschuldbaren  Irrtums  fallenden  (n.  1 1 
Rechtsirrtum  voraus.  Die  Stelle  sagt  das  zwar  nicht.  Aber  jedenfalls  deutet 
ihre  eigentümliche  Ausdrucksweise:  Adhnc  tarnen  t>enigne  qttis  dixerit  safis- 
dationem  cotidici  posse  auf  einen  ängstlich  eingenommenen  persönlichen  Stand- 

'  punkt  hin.  der  aus  Billigkeitsgründen  gegenüber  der  herrschenden  Lehre  ver- 
treten wurde.  Vgl.  zu  den  verschiedenen  Ansichten  die  Nachweisungen  1km 
Windscheid,  2,  §42«.  n.  14  (dazu  Pernice,  Labeo,  2,   1.  S.  493-49(J). 

3)  Ijist.,  //.  /,.  7.  Diokletian,  C.  4,  o.  de  cond,  ind.,  4;  die  dunkle  Be- 
stimmung poenae  fion  soienf  repeti  cum  depensae  sint  könnte  leicht  v<in 
Strafen  verstanden  werden,  die  mit  der  Formel  dare  damnas  esto  ausgesprochen 
waren  und  demnach  der  manus  iniectio  und  der  Zahlung  per  aes  et  fUtraw 
Raum  gaben.  Aber  der  erste  vSaiz  der  Stelle,  die  diese  Regel  enthält  (Ulpian. 
D.,  //.  /.,  42:  Lenel,  1480),  und  eine  andere  entsprechende  Stelle  (Gaius.  D.. 
50.  17,  de  R.  /.,  44:  Lcnel,  231)  lej^en  eher  den  Gedanken  nahe,  daß  sie 
bestimmten,  die  eine,  daß  ordnungsgemäß  auferlegte  Strafen  keinen  Anspruch 
auf  Rückforderung  gewähren,  auch  wenn  die  Voraussetzungen  der  Straftat 
später  weggefallen  wären  (cf.  Ulpian.  I)..  43.  5.  de  tab.  exh..  3,  14:  Lenel. 
1480;   I)..  48,   14.  de  leg,  Jul.  am/).,   1,2;   I)..  //.  /..  35),  die  andere,  daß  eine 


IV.  Die  Schuldverhältnisse.  —  Erster  Titel.    Entstehung^sj^ründe  usw.     673 

Df:r  Beweis*)  dieser  vier  Voraussetzunj^en  sollte  nach  gemeinem 
Ktrchte  den  Zurückfordernden  treffen.  Aber  es  bestehen  hier  gewisse 
Besonderheiten.  Was  die  l)eiden  ersten  Punkte  anlangt,  so  müßte  er 
zunächst  beweisen»  daß  er  gezahlt  hat  und  dann,  daß  er  nichts 
schuldig  war.  Aber  es  gibt,  wenigstens  unter  Justinian,  zwei  Fälle, 
in  denen  der  erste  Beweis  genügt,  in  denen  es,  wenn  er  erbracht 
ist,  Sache  des  Empfängers  ist,  den  Bestand  der  Schuld  zu  beweisen : 
der  eine  ist  der,  daß  der  Kmpfanger  den  Empfang  der  Zahlung  ge- 
leugnet hat, 2)  der  andere  der,  daß  der  Zahlende  als  ein  unerfahrener 
Mensch  gilt.^)  Was  die  beiden  letzten  Voraussetzungen  anlangt,  so 
ergibt  sich  der  Beweis  des  Umstandes,  ob  die  Zahlung  auf  Grund 
eines  der  ausnahmsweisen  Tatbestände  erfolgte,  in  denen  die  Rück- 
forderung ausgeschlossen  ist,  aus  dem  Beweise  des  Irrtumes,  dessen 
Vorliegen  oder  Fehlen  nicht  dargetan  werden  kann,  ohne  daß  man 
zeigt,  aus  welchem  Rechtsgrunde  man  glaubte  oder  nicht  glaubte,, 
daß  die  Schuld  bestand.  Was  aber  den  Irrtum  selbst  betrifft,  so  be- 
streitet man,  daß  der  Rückfordernde  ihn  beweisen  müsse,  sowohl  für 
den  Tat-  als  für  den  Rechtsirrtum,  soweit  ein  solcher  zulässig  ist. 
L'nseres  Erachtens  muß  ihn  der  Rückfordernde  beweisen,  aber  er 
wird  diesen  Beweis  fast  immer  zugleich  mit  dem  der  Nichtschuld  er- 
bracht haben. 

II.  Wirkungen  der  condictio.  —  Es  besteht  keinerlei  Schwie- 
rigkeit, wenn  der  Betrag  der  Bereicherung  des  Empfängers  gleich  ist 
dem  der  Vermögensminderung  des  Zahlenden.  Der  Zahlende  kann 
dann  genau  das  fordern,  was  er  verloren  hat,  mit  der  condictio 
ceriae  pecuuiae,  wenn  es  sich  um  Geld  handelt,  mit  der  condictio 
triticaria,  wenn  es  sich  um  andere  bestimmte  Sachen  handelt,  mit 
der  condictio  incerti,  wenn  es  sich  um  ein  incertum  handelt.  Aber 
es  kann  der  Fall  sein,  daß  die  Bereicherung  des  Empfängers  geringer 
ist  als  'die  Vermögensminderung  des  Leistenden,  z.  B.  wenn  er  einen 
Sklaven  empfangen  und  inzwischen  freigelassen  hat.  Dann  entsteht 
die  Frage,  ob  er  nur  das  schuldet,  worum  er  bereichert  ist,  das 
Paironatsrecht,  oder  das,  worum  der  andere  armer  geworden  ist,  den 
Wert  des  Sklaven,  und  man  behauptet  oft,  daß  man  unterscheitlen 
müsse,  ob  der  Empfänger  unredlich  war,  in  welchem  Falle  er  für 
den  ganzen  Schaden  hafte,  oder  redlich,  in  welchem  Falle  er  nur 
seine  Bereicherung  schulde.  Aber  diese  Unterscheidung  beruht  auf 
riner  Verwechslung.  Im  Falle  der  Unredlichkeit  hat  der  Leistende 
Anspruch  auf  Ersatz  des  ganzen  Schadens  und  sogar  auf  etwas  mehr, 
aber    nicht    nach    den  Regeln    der    condictio  indebiti,    sondern  nach 

für  eine  Straftat    durch    (k*n  Schuldner   erlcgti"  Straft*  von    dessen  Schuld  nicht 
in  Abzug  komme.     Sie  begründen  daher  keine  sell)ständiji>fen  Ausnahmen. 

1)  Die  Beweisregeln  für  <lie  condiciio  indebiti  sind  in  einer  berühmten 
Stelle  niederjf elegi .  deren  mehr  oder  weniger  weit  jjehende  Interpolation  fast 
finmutig  angenommen  wird:  Paulus.  I)..  "12,  15.  de  prob.,  25.  pr.\  1;  2;  Lenel. 
1302.  Ihre  Bestimmungen  rühren  unseres  Erachtens  durchwegs  von  Justinian  her. 

2)  D.,  22.  :J.  de  prob..  25,  pr. 

3)  IX.  22.  3.  de  prob.,  25,   1. 
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denen  der  condictio  furtiva.  Denn  wir  haben  gesehen,  daß  in  der 
wissentlichen  Annahme  der  Zahlung  einer  Nichtschuld  ein  furtum 
liegt  (S.  439,  "•  4)-  ^*^  condictio  indebiti  ist  daher  nur  im  Fallt* 
der  Redlichkeit  zuständig,  für  den  man  nur  die  Frage  aufwerfen 
könnte,  wie  die  Bereicherung  geschätzt  wurde  und  wie  diese  Grund- 
sätze sich  dann  mit  der  Fassung  der  Formel  vertrugen,  namentlich 
bei  der  condictio  certae  pecuniae.^) 

1 )  Es  ist  nicht  zweifelhaft,  daß  die  Klage  wenigstens  in  der  Regel  zu  dem 
Ziele  fuhren  muß^  daß  der  Beklagte  seine  Bereicherung  und  nur  seine  Be- 
reicherung herausgibt,  daß  er  nicht  bloß  für  die  Sache,  sondern  auch  fiir  deren 
Zuwachs,  Alluvion,  Fruchte,  Frucht  der  Sklavin  verantwortlich  ist  (D.,  h,  /.. 
15,  pr.,  cf.  S.  702,  n.  3),  und  daß  er- umgekehrt  zwar  den  durch  seine  Arglist 
verursachten  Verlust  der  Sache  trägt  (D.,  h,  /.,  26,  12;  65,  8;  cf.  S.  713,  n.  1). 
aber  davon  abgesehen  nur  Herausgabe  dessen  'schuldet,  was  er  noch  hat. 
z.  B.  den  Preis  und  nicht  die  Sache  im  Falle  des  redlichen  Verkaufes.,  die  Patro- 
nats-  und  Erbrechte  gegenüber  dem  freigelassenen  Sklaven  und  nicht  dessen 
Wert  im  Falle  redlicher  Freilassung;  daß  er  femer  nur  herauszugeben  braucht, 
nachdem  er  seine  Auslagen  ersetzt  bekommen  hat,  falls  er  z.  B.  Kosten  auf  die 
Ausbildung  des  Sklaven  aufgewendet  hat  fD.,  //.  /.,  26,  12;  65,  5-8).  Aber  man 
streitet  darüber,  ob  dies.e  Regeln  stets  unbedingt  Anwendung  fanden,  und  sie  mit 
dem  Prozeßmechanismus  in  Einklang  zu  bringen,  macht  Schwierigkeiten,  die  man 
nicht  immer  genügend  berücksichtigt,  wenn  auch  nicht  für  den  Fall,  daß  die  Ruck- 
forderung  mit  der  condictio  incerti,  so  doch  wenigstens  für  den,  daß  sie  mit  der 
condictio  triticaria  und  namentlich  mit  der  condictio  certae  pecuniae  geltend 
gemacht  wird.  —  Wenn  die  Leistung  in  der  Zahlung  einer  Summe  Geldes 
besteht,  ist  die  condictio  natürlich  condictio  certae  pecuniae ,  deren  intentio 
und  cotideinnatio  certae  sind,  so  daß  man  sagen  müßte,  daß  l)ei  Anwendung 
dieser  Grundsätze  der  Kläger  wegen  plus  petitio  sachfUUig  wurde,  wenn  er 
nicht  selbst  die  Abzüge  machte,  zu  denen  der  Beklagte  berechtigt  wäre.  Aber 
nach  der  unseres  Erachtens  zutreffenden  Anschauung  ist  dieser  Grundsatz  den 
Zahlungen  von  Geldschulden  fremd .  weil  der  Empfanger  nicht  als  Schuldner 
der  Sache,  sondern  ihres  Wertes,  nicht  der  empfangenen  Geldstucke,  sondern 
der  Summe  gih,  die  sie  ausmachen.  Vgl.  zu  dieser  von  Brinz.  2,  §  300. 
S.  516-520,  und  Dernburg,  2,  §  141,  n.  28,  vertretenen  Ansicht:  Pomponius. 
D.,  h.  /.,  19,  2;  Antoninus  Caracalla,  C,  4,  5,  de  cond.  ind,,  1,  die  sagen, 
daß  die  Rückforderung  auf  die  sumtna,  nicht  auf  das  corpus  gehe,  und 
Pomponius,  D.,  46,  3,  de  so/.,  66,  der  in  einem  verwandten  Falle  el)en  deshalb 
gegen  den  Mündel  eine  actio  uti/is  auf  die  Bereicherung  statt  der  gewöhnlichen 
condictio  certae  pecuniae  gewährt;  die  für  den  gegenteiligen  Standpunkt  von 
Pfersche  angerufene  Stelle ,  D.,  12,  4,  de  cond.  c.  //.,  5,  /r.  ,  i.st ,  w^ie  wir 
(S.  645,  n.  1)  gesehen  haben,  ein  Werk  der  Kompüatoren ;  sie  beweist  daher 
nichts  für  das  klassische  Recht,  und  für  das  Justinianische  Recht  beweist  sit- 
nur  etwas  fiir  die  durch  die  Stelle  geschaffene  condictio  ex  poeniteniia.  — 
Was  die  condictio  triticaria  betrifft,  so  hat  man  für  sie  dieselbe  Lösung  vor- 
geschlagen, wenn  sie  sich  auf  Waren  bezieht,  indem  man  sich  auf  die  Stellen 
berief,  denen  zufolge  die  condictio  indebiti  bald  indebitum  ipsum,  bald  tan- 
tundem  zum  Gegenstande  habe  (D.,  h,  /.,  7;  D.,  19,  5,  de  P.  V.  A.,  25). 
Aber  die  Regeln  über  Geldzahlungen  rechtfertigen  die  beiden  Stellen  hin- 
länglich. Dagegen  scheint  der  entgegengesetzte  Standpunkt  durch  D.,  Jk.  /.. 
66,  6,  bedingt.  Jedenfalls  ist  es  nicht  zweifelhaft,  daß  die  allgemeine  Regel 
Anwendung  findet,  wenn  die  nicht  geschuldete  Leistung  in  der  Hingabe  einer 
bestimmten  Sache  bestand;  fraglich  kann  nur  sein,  wie  sich  deren  Anwendung 
mit  der  Formel  der  condictio  triticaria  verträgt,  wenn  es  sich  um  Vermehrun>r 
oder  Verminderung  des  ursprünglichen  Gegenstandes  handelt,  wenn  die  Formel 
mit  Rücksicht  auf  diese  oder  jene  modifiziert  werden  muß.  Was  die  Ver- 
mehrungen   betrifft,    so    scheint    es    uns    zweifellos,    daß  der  Geschworene  sie 
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§  2.    Condictio  causa  data,  causa  nou  secuta. 

Dif  condictio  causa  data,  causa  non  secuta  Justinians,^)  die  con- 
dictio ob  causam  datorum  greift  Platz  im  Falle  einer  Bereicherung^ 
durch  eine  Leistung,  die  im  Hinblick  auf  einen  erlaubten,  in  der  Zu- 
kunft liegenden  Rechtsg^nd  (causa  futura  honesta)  erfolgt  ist,  der 
nicht  eintritt  Das  künftige  Ereignis,  im  Hinblick  auf  das  die 
Leistung  erfolgt  ist,  kann,  wie  in  dem  bekanntesten  Falle,  in  dem 
des  unbenannten  Vertrages,  in  der  Erfüllung  einer  gegenseitigen 
Vereinbarung  bestehen.  Es  kann  aber  auch  eine  andere  Handlung 
des  Empfängers  sein,  z.  B.  die  Gewährung  eines  Darlehens,  im  Hin- 
blick auf  die  man  ihm  einen  Schuldschein  übergibt  (S.  548,  n.  i), 
oder  auch  ein  anderes  rechtliches  Ereignis,  eine  Ehe,  im  Hinblick 
auf  die  man  eine  dos  bestellt.-) 

Der  Leistende  hat  unter  denselben  Voraussetzungen  wie  im  Falle 
der  Zahlung  einer  Nichtschuld  das  Recht  auf  Rückforderung  der  dem 
Empfanger  verschafften  Bereicherung. 

§  3.     Condictiones  ob  turpem  vel  iniustam  causam. 

Die  condictiones  ob  turpem  vei  iniustam  causam,  die  nach  Justi- 
nianischem Rechte  zwei  besondere  Fälle  der  condictio  wegen  unge- 
rechtfertigter Bereicherung  bilden,^)  setzen  voraus,  die  zj,veite  eine 
Bereicherung  durch  eine  unerlaubte  oder  durch  die  Rechtsordnung 
verbotene  unsittliche  Handlung,  z.  B.  durch  Annahme  von  Wucher- 
zinsen, durch  Verzehrung  der  Früchte  einer  fremden  Sache,  die  man 
unredlich  besitzt,  in  geVissem  Sinne,  obwohl  man  gewöhnlich  die 
condictio  furtiva  eher  als  besonderen  Fall  betrachtet,  durch  Dieb- 
stahl einer  fremden  Sache  ;'•)  die  erstere  eine  Bereicherung  durch 
Leistung    im  Hinblick    auf  einen   auf  Seite  des  Empfängers  unehren- 

ohne  Änderung  der  Formel  in  der  condemnat'w  incerta  berücksichtigen  konnte 
(Tgl.  D.,  13,  1..  de  cond./urt,,  3).  Heikler  ist  die  Frage  für  die  Verminderungen. 
Pfersche,  S.  15,  glaubt  in  D.,  //.  /.,  26,  12,  den  Beweis  dafiir  zu  finden,  daß  der 
Geschworene  sie  ohne  Änderung  tier  Formel  in  der  condemnatio  berücksichtigen 
konnte;  Bekker,  Aktionen,  1,  S.  305,  meint,  daß  der  Beklagte,  um  dem  Ge- 
schworenen die  Möglichkeit  xu  geben,  sie  zu  berücksichtigen,  in  die  Formel 
fine  besondere  Klausel  {exceptio  oAei  praescriptid)  einschalten  lassen  mußte. 
Vielleicht  hätte  umgekehrt  der  Kläger,  der  nur  Gläubiger  dessen  ist,  was  der 
Beklagte  noch  hat,  eine  p/us  petitio  begangen,  wenn  er  die  ganze  Sache  ge- 
fordert hätte,  und  vermied  er  das  etwa  durch  Anstellung  einer  condictio  in- 
certi.  —  Jedenfalls  griff  die  condictio  Incerti  Platz,  wenn  man  Rückgabe  eines 
/u  Unrecht  erteilten  Versprechens,  einer  zu  Unrecht  erloschenen  Forderun^r 
oder  einer  Dienstbarkeit  begehrte,  die  ein  Grundstück,  das  man  unbelastet 
ül>crjreben  hatte,  belasten  sollte,  usw.     Cf.  S.  668,  n.  3. 

1)  D.,  //.  /,,  12,  4,  de  condictione  causa  data  non  secuta. 

2)  D.,  h.  /.,  9. 

3)  D.,  12,  5,  de  condictione  ob  turpem  ve/  iniustam  causam.  Die  beiden 
condictiones  bilden  den  Geg^enstand  selbständiger  Titel  im  C,  4,  7,  de  cond. 
ob  turpem  causam. ;   4,  9,  de  cond.  ex  fege  ei  sine  causa  vel  iniusta  causa. 

4)  Wucherzinsen:  C,  4,  32,  de  usur.,  18.  Von  dem  unredlichen  Besitzer 
bezogene  Früchte:  S.  374,  n.  1.     Condictio  fnrtiva:  S.  446,  n.   1. 
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haften  Rrchtsgrund  (causa  fuiitra  inhonesta),  mag  dieser  Rechts- 
i^rund  verwirklicht  worden  sein  oder  nicht,')  vorausgesetzt  aber,  daM 
er  nur  auf  Seite  des  Empfängers,  nicht  für  l)eide  Teile  oder  nur  auf 
Seite  des  Leistenden  unehrenhaft  ist,  z.  B.  durch  eine  Leistung  an 
den  Empfänger  zu  dem  Zwecke,  um  ihn  zu  verhindern,  eine  uner- 
laubte Handlung  zu  begehen  oder  um  ihn  zu  bestimmen,  eine  Ver- 
pflichtung zu   erfüllen,  zu   der  er  ohnedies  schon   verpflichtet   ist.-) 

In  den  beiden  Fällen  der  condictio  ob  iniustam  und  oh  fiirpent 
causam  ist  der  Schuldner  wie  in  dem  der  condictio  furtiva  nach 
den  uns  schon  bekannten  Regeln  der  condictio  fnrtii^a  (S.  446  f.),  die- 
sich  aus  den  Grundsätzen  des  Verzuges  ergeben  (S.  705),  nicht  bloU 
für  seine  Bereicherung,  sondern  für  allen  Schaden  haftbar  und  wird 
nicht  einmal   durch  späteren   zufälligen  Untergang  der  Sache   befreit,') 

§  4.     Condictiones  sine  causa. 

Die  verschiedenen  Rückforderungsklagen,  die  wir  soeben  kennen 
gelernt  haben,  sind  alle  condictiones  sine  causa.  Aber  da  sie  nicht 
alle  Fälle  umfaüten,  in  denen  man  dem,  auf  dessen  Kosten  ein  an- 
derer bereichert  ist,  eine  condictio  gewährte,  muOte  Justinian  noch 
eine  condictio  sine  causa  im  engeren  Sinne  zulassen.  Sie  greift  in 
einer  mohr  oder  weniger  großen  Zahl  von  Fällen  Platz,  in  denen 
eine  ungerechtfertigte  Bereicherung  vorliegt,  sei  es  schon  von  vorn- 
herein, wie  z.  B.  wenn  jemand  redlich  Geldstücke  verbraucht  hat,  dir 
ihm  ein  Unmündiger  geliehen  hatte,  oder  nachträglich,  z.  B.  wenn  ein 
Schuldschein  in  den  Händen  des  Gläubigers  geblieben  ist,  nachdem 
die   Schuld    erloschen    ist,     oder   wenn    das   Angeld     in    der   Hand    des 

1)  D.,  A.Z.,  J».  pr. 

2)  BeidcrscMti;^  fnichrtTidfr  Rcchtsj^rund:  I)..  h.  t.,  \.  pr.\  1;  nur  für  cU-n 
Leistenden  enlehrcndiT  Kechtsjf rund :  D..  //.  t..  4.  I{;  nur  für  den  Kmpfan^-r 
entehrender  Rechtsgrund:  I)..  //.  /..  2,  pr,\  1.  Cf.  S.  407  f. 

W)  Das  ist  bezeugt  für  die  condictio  fit rfiva:  S.  44(J.  n.  1.  Ks  wird  elx-nx» 
ausdrücklich  davon  dehrauch  j>femacht  hei  der  condictio  ob  turpem  causam: 
Diokletian.  C..  4,  7,  de  cond,  od  turfr.  caus..  7.  Ks  liej^i  kein  (irund  vor.  die 
condictio  ob  iniustam  causam  andc*rs  zu  behandeln  (es  ist  zwar  anders  In-i 
Schenkunj^fen  zwischen  Khe^atten.  bei  denen  nach  (iaius.  I)..  24.  1.  de  don. 
int,  vir,  et  u,v.,  i\.  der  l)eschenkte  (iatte  sine  causa  out  ex  iuiusta  causa  hat. 
aber  dennoch  nur  schuhlet.  was  er  im  Aujijfenblicke  der  Klaj^e  noch  hat.  I).. 
cod.  f.,  T).  18;  aber  das  scheint  auf  einer  Sonderlu-stiniinunji;'  des  unter  Severux 
und  Caracalla  über  diese  Schenkunjj^en  erdossenen  Senatsbeschhisses  zu  be- 
ruhen: Windscheid.  2.  §  509.  n.  28;  die  condictio  ist  ülirij^ens  unseres  ICrachten-- 
hier  eher  eine  condictio  sine  causa  als  eine  wirkliche  coudictio  e.v  iuius/a 
causa  im  eigentlichen  Sinne  Justinians).  —  ,\l)er  man  muß  hier  auch  fragen, 
wie  sich  die  Anwendunjj  dieser  (irundsätze  mit  den  Ke^^eln  der  drei  coudictiottes 
certae  pecuuiae,  triticaria  und  incerfi  verträgt.  Die  condictio  certae  pecnniac 
scheint  uns  eine  SondersteUunjsj  einzunehmen,  insofern  bei  ihr  der  IVteilsbetra.ii^ 
durch  den  der  iuteutio  bestimmt  wird  und  der  Heklaj^^te  daher  niemals  mehr 
schidden  kann,  als  was  er  emi)fanj»:en  hat:  Diokletian  schloß  daheT  die  Forderunv^ 
von  Zinsen  bei  der  coudictio  ob  turpem  causam  aus:  ('..  4.  7..  de  cond.  n*- 
turp.  caus..  4. 
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\'tTkäufers  «j^ebiieben  ist,  nachdem  der  Kauf  erfüllt  ist.^)  Aber  man 
darf  nicht  jrlauben,  daß  deshalb  diese  condictio  in  Ermangelung  einer 
anderen  Klage  jedesmal  Platz  greift,  wenn  eine  ungerechtfertigte  Be- 
reicherung vorliegt,  noch  auch,  wie  man  lange  geglaubt  hat,  daü 
dann  wenigstens  in  Ermangelung  einer  condictio  eine  prätorische 
actio  in  factum  statthabe.  Es  bleiben  vielmehr  sowohl  im  Justinia- 
nischen Rechte  als  vorher  zahlreiche  Fälle  übrig,  in  denen  jemand 
auf  Kosten  eines  anderen  bereichert  ist,  ohne  daß  dieser  eine  Klage 
auf  Schadloshaltung  gegen   ihn   hätte.2) 


II.  Abschnitt.  —  Geschäftsführung. 

Geschäftsführung  [ohne  Auftrag]  3)  ist  die  Tätigkeit  dessen,  der, 
ohne  hierzu  wie  im  Falle  der  Vormundschaft  oder  Kuratel  durch  das 
Cxesetz  oder  wie  im  Falle  des  Mandates  von  dem  Interessenten  einen 
Auftrag  erhalten  zu  haben,  sich  in  eine  fremde  Vermögensverwaltung 
mischt,  um  einen  Schaden  von  ihr  fernzuhalten.  Sie  erzeugt  Ver- 
pflichtungen zwischen  den  Parteien,  die  Gaius  und  Justinian  denen 
aus  dem  Mandats  vertrage  an  die  Seite  stellen:  zu  Lasten  des  Ge- 
schäftsführers, des  negotiot'um  gestor  die  durch  actio  negotiorum 
'^estorum  directa  geschützte  Verpflichtung,  das  Geschäft  ordnungs- 
ijemäß  zu  führen  und  darüber  Rechnung  zu  legen,  zu  Lasten  des 
(ieschäftsherm,  des  dominus  rei  gestae  [negotii]  die  durch  actio 
negotiorum  gestorum  contraria  geschützte  \'erpflichtung,  den  Ge- 
schäftsführer schadlos  zu  halten. 

Diese  Klagen  sind  jedenfalls  in  klassischer  Zeit  actiones  in  ins 
und  bonae  fidei  und  von  den  Klagen  aus  Mandat  und  Vormundschaft 
'lurchaus  verschieden.  Man  hat  sich  jedoch  die  Frage  vorgelegt, 
«inraal,  ob  sie  nicht  ehedem  wie  wahrscheinlich  die  Mandatsklagen 
(S.  632)  eine  prätorische  ybrw«/<7  in  factum  hatten,  sodann  ob  die 
Klagen  aus  der  Geschäftsführung  nicht  anfänglich  eine  gemeinsame 
Wurzel  hatten,  von  der  sich  in  der  Folge  allmählich  die  Vormund- 
schafts- und  Mandatsklagen  loslösten.  Unseres  Erachtens  scheitert 
•lie    letztere  Annahme    an    der  Wahrnehmung,    daß   Cicero    noch    am 

1)  V^l.  die  Aufzählunjr  bei  Vanjrc-row.  %  %  «28,  S.  409-412.  Darlehen 
Inmundi^er:  S.  554,  n.  5.  Schuld.schcint' :  ('..  4,  9.  de  cond.  ex  /e^e,  2;  An- 
•s'Hder:  l)..  19,   1,  de  A,  E.  V.,  11,  6. 

2)  Das  klassische  Beispiel  bilden  die  Verwendunjs^^en  [impeßtsaej,  die  der 
redliche  Besitzer  auf  eine  fremde  Sache  gemacht  hat:  D..  12,  6,  de  cond.  ind.. 
Vi.  Man  kann  ferner  den  Fall  des  Eigeniumsverlustes  durch  at*utsio,  S.  354, 
n.  4.  oder  durch  Änderung  eines  Flußlaufcs,  S.  355,  n.  2,  anführen.  Cf.  auch 
hinsichtlich  der  Verarbeitung;  die  S.  347,  n.  4,  jfcmachten  ßemerkunj^en. 

3)  Inst.,  3,  27,  de  06t,  q.  ex  confr.,  h  D.,  3,  5,  de  negoiiis  gestLs. 
t'f.  Wlassak,  Zur  Geschichte  der  Negotiorum  Gesiio,  1879;  Kariowa.  R,R.  6'., 
^-  2.  S.  667-679;  Pacchioni,  TraNaio  del/a  <^estione  degli  affari  attrui,  1894; 
< .  Ferrini,  Bulf,  di  D.  R.,  7.  1894,  S.  85-116;  Pacchioni,  dasselbe  Butt.,  ^. 
1H96,  S.  50-87;    Huvelin    bei   Darcmberjj   und  Saglio,    7.   1904.    v.  Negotiorum 
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Abend  seines  Lebens  die  Geschäftsführung  bloß  als  Entstehungsgrund 
■einer  Klage  kannte,  während  die  Vormundschafts-  und  Mandatsklagen 
damals  schon  längst  als  acäones  directae  und  contrariae  sowie  als 
/ictiones  in  tus  und  honae  ßdei  bestanden.  *)  Umgekehrt  ist  die  erste 
Annahme  nicht  nur  durch  die  Cicerostelle  sondern  auch  durch  das 
Vorkommen  eines  Ediktes  im  Album  wahrscheinlich  gemacht,  in  dem 
<ler  Prätor  die  actio  negotiorum  gestorum  verheif3t,-)  was  er  nur 
bei   prätorischen  und   nicht  bei  Klagen   des  bürgerlichen  Rechtes  tut.'^) 

1;  Cicero.  Top,,  17,  fJ6:  ////  {iuris  consulti)  quid  socUun  socio;  quid 
eum  qui  negotia  aiietia  curasset  ci  cttius  ea  negoiia  fuissenl  /  quid  ettm  qui 
tnandasset  eumve  cui  mandatuw  esset  alterum  alteri  praestare  oporlerct: 
quid  vir/im  uxori  quid  uxorem  viro  tradideruni.  Vgl.  zu  den  a^tiones  tute/at\ 
S.  239:  zu  den  actiones  tnandati,  wS.  632.  Die  gegenteilige  Ansicht  vertriu 
Wlassak,  S.  103  ff.  Ihm  folgt  Esmein,  Me/anges,  S.  290.  Sie  wird  abgelehnt 
aus  von  den  iinsrigen  verschiedenen  (iriinden  von  Pernicc.  Z.  S.  St..  19,  189S. 
S.   168.  n.   1. 

2)  1)..  //./.,  3,  pr.:  Ai/  praetor:  *Si  quis  negotia  atterius,  sive  quis 
uegotia  quae  cuiusqne  cum  is  moritur  fuerini,  gesserit^  iudicium  eo  nofniuc 
daöo'.  Streitig  ist,  ob  dieses  Edikt  für  den  Fall  der  Geschäftsführung  beiden 
Teilen  oder  nur  dem  gestor  eine  Klage  verhieß.  Vgl.  für  die  erste  Ansicht : 
Wlassak.  S.  21;  Pacchioni.  Butt..  S.  60,  n.  6;  für  die  zweite:  Kariowa,  R.  R. 
G.y  %  S.  676;  Ferrini,  Butt..  S.  87;  Cuq,  Inst.,  1,  S.  201,  n.  1. 

3)  Dieses  von  Wlassak  entwickelte  Argument  hat  seine  besondere  Be- 
stätigung erhalten  durch  die  vollständigere  Kenntnis  des  Ediktes  Julians,  <lie 
wir  I-enel  verdanken.  F'reilich  wurde  es  durch  Pacchioni  und  Pernice  und  durch 
Lenel  selbst  bestritten,  der  einwandte,  Edictum,  S.  83-85,  daß  die  Edikts- 
kommentare in  den  überlieferten  Bruchstücken  nur  von  den  in  ins  konzipierten 
bouae  ßdei  Formeln  der  (ieschäftsführungsklagen  handelten.  Aber  wie  in- 
zwischen I.enel,  Edilif,  S.  101-104,  zugegeben  hat,  liegt  der  Beweis  dafiir. 
daß  das  Edikt  des  Prätors  noch  zur  Zeit  Julians  oder  wenigstens  früher  neben 
diesen  Formeln  ///  ins  prätorische  Formeln  in  factum  enthalten  habe  (von 
denen  vielleicht  sogar  Spuren  in  den  Koramentaren  zu  dem  von  Julian  kodi- 
fizierten Edikte  vorliegen:  Vgl.  l'lpian,  D.,  //.  /.,  3,  8-9,  und  Lenel,  S.  101-102 >. 
in  dem  überlieferten  Edikte,  S.  678.  n.  2.  Dieses  Edikt  wäre  unerklärlich, 
wenn  die  Cieschäftsfuhrungsklagen  durch  das  bürgerliche  Recht  geschaffen 
worden  wären.  Wir  glauben  nicht  einmal  mit  Ferrini  und  Kariowa,  daß  dies<*> 
Edikt  nur  die  actio  contraria  geschaffen  habe,  während  die  actio  directa  schon 
früher  durch  das  bürgerliche  Hecht  geschaffen  worden  wäre.  Wir  glaubc>n 
mit  Wlassak,  daß  den  Ausgangspunkt  hier  wie  in  den  übrigen  verwandten 
Fällen  das  Eingreifen  des  Prätors  bildete,  daß  das  Fldikt,  dessen  Worte  eben- 
j^ogut  von  der  actio  directa  wie  von  der  actio  contraria  verstanden  werd<-n 
können,  für  die  erstere  und  nicht  für  die  letztere  erlassen  wurde.  Die  weiten- 
Entwicklung  bestand  dann  hier  wie  sonst  darin,  daß  der  actio  directa  eine 
prätorische  aciio  contraria  an  die  Seite  gestellt  wurde,  dann  darin,  daß  man 
sie  durch  eine  formuta  civitis  vervollkommnete,  die  dem  Geschworenen  ge- 
stattete, den  gegenseitigen  Ansprüchen  gerecht  zu  werden.  Wir  wollen  nur 
hinzufügen,  daß  man  unseres  Erachtens  die  Auffassung  dieser  Entwicklung^ 
wesentlich  kompliziert,  wenn  man  als  sicher  annimmt,  daß  Cicero,  Top.,  17. 
66  (S.  678,  n.  1).  schon  die  actio  directa  honae  ßdei  kannte.  Er  spricht  an 
<lieser  Stelle  nicht  l)loß  von  actiones  cizwtes.  sondern  auch  von  prätorischen 
actiones  in  bonuni  et  aequunt  conceptae,  wie  es  damals  die  actio  rei  uxoriae 
war.  Nichts  hindert  daher  anzunehmen,  daß  tXxK^  actio  negotiorum  gestorum. 
von  der  er  spricht,  eine  prätorische  Klage  dieser  Art  war  (wie  die  actio 
fnneraria.  S.  680,  n.  4),  und  das  wird  sehr  wahrscheinlich,  wenn  man  sich 
vorgegenwärtig!,    daß  er  in     seinen   Aufzähkmgen  der  actiones  bonae  ßdei    (de 
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I.  Voraussetzungen.  —  Die  Geschäftsführung^  setzt  einen  äußeren 
'i\itbestand  und  ein  Willensmoment  voraus. 

Der  äußere  Tatbestand  ist  ein  Akt  der  Geschäftsführung.  Das 
kann  sowohl  eine  rein  tatsächliche  Handlung,  die  Ausbesserung  einer 
Mauer,  das  Löschen  eines  Brandes,  oder  eine  Rechtshandlung  sein, 
<lie  Übernahme  einer  Bürgschaft  für  einen  anderen,  die  Zahlung  einer 
fremden  Schuld,  um  den  Gläubiger  von  der  Zwangsvollstreckung  ab- 
zuhalten, die  rbemahme  eines  Prozesses  für  einen  anderen  aus  dem- 
selben Grunde,  ein  Fall,  der  im  Vordergrunde  gestanden  zu  sein 
scheint,  wie  sich  nicht  so  sehr  aus  der  Ausdrucksweise  der  Kommen- 
tare als  vielmehr  aus  seiner  Stellung  im  Album  ergibt') 

Das  Willensmoment  ist  die  Absicht  des  Geschäftsführers,  durch 
\'omahrae  der  Handlung  das  Geschäft  eines  anderen  zu  führen  [ani- 
mu$  negotia  aiiena  gerendi],  Mangels  dieser  Voraussetzung  hat  der 
Handelnde  nicht  die  actio  contraria;  weder  wenn  er  glaubte,  sein 
eigenes  Geschäft  zu  führen  (Aufwendungen  des  redlichen  Besitzers), 
noch  wenn  er  wirklich  sein  eigenes  Geschäft  geführt  hat  ([putative 
Geschäftsführung] ,  Zahlung  einer  Schuld,  für  die  der  Zahlende  neben 
einem  anderen  Gesamtschuldner  für  das  Ganze  haftete),  noch  auch 
wenn  er  nicht  das  Recht  hatte,  sich  die  Geschäftsführung  anzumaßen 
[unredliche  Geschäftsführung] ,  weil  es  ihm  der  Geschäftsherr  ver- 
boten hatte,  weil  er  z.  B.  gegen  dessen  Willen  die  Bürgschaft  über- 
nommen hatte.-) 

n.  Wirkungen,  —  Der;  Geschäftsführer  haftet  mit  der  actio 
negotiorum  gestorum  directa  für  ordentliche  Führung  der  Geschäfte 
nach  Treu  und  Glauben  und  für  Rechnungslegung. 3) 

Der  Geschäftsherr  haftet  mit  der  actio  negotiorum  gestorum  con- 
traria für  Schadloshaltung  des  Geschäftsführers  für  Zeit-  und  sonstigen 
Aufwand.  Während  jedoch  der  Beauftragte  die  Nützlichkeit  des  Auf- 
trages nicht  zu  prüfen  hat  und  daher  Anspruch  auf  Ersatz  aller  auf- 
tragsgemäßen Auslagen  hat,  hat  der  Geschäftsführer  nur  Anspruch 
auf  Ersatz   nützlicher  Auslagen.     Die  Nützlichkeit  bestimmt  sich  in  con- 

^(L  3.  17,  70;  de  nat.  deor.,  3,  30,  74;  pro  Caecina,  3,  7)  die  Geschäfts- 
führung niemals  erwähnt.  Er  kennt  schon  die  prätorische  Klage  des  Geschäfts- 
herm.  dagegen  nicht  die  prätorische  Klage  des  Geschäftsführers,  von  der  sein 
Zeitgenosse  Ser.  Sulpicius  in  einer  bekannten  Stelle  spricht,  die  eher  von 
<-inor  in  einem  besonderen  Falle  durch  den  Cierichtsmagistrat  gewahrten  als 
\on  einer  bereits  im  Edikt  erscheinenden  Klage  zu  verstehen  ist  (D.,  h,  t.,  20  (21): 
StKDhis  respondlt  aequum-  esse  pra^/orem  in  eum  reddere  iudiciunt ;  cf.  zu 
<lieser  Stelle:  Kariowa,  1,  S.  463,  n.  1;  Pacchioni,  ButA,  1892,  S.  55-58). 
Die  actiones  civi/es  sind  zweifellos  hier  bald  nachher  wie  für  Pfand-,  Ver- 
wahrungs-  und  Leihvertrag  geschaffen  worden. 

1)  Vgl.  die  Begründung  des  Ediktes  durch  Ulpian,  D.,  //.  /.,  1,  pr.  Dieses 
Kdikt  steht  im  Album  am  Ende  des  der  Prozeß  Vertretung  gewidmeten  Titels. 
Man  nimmt  allgemein  an,  daß  die  Prozeßvertretung  der  älteste  Kall  der  Cie- 
^rhaftsfuhrung  war.  Vgl.  in  diesem  Sinne:  Wlassak.  S.  57  ff;  dagegen:  Kariowa. 
2.  S.  676,  n.  1. 

2)  Ulpian,  I).,  //./.,  7  («).  3;  Justinian.   C,  L>.  18  09).   de  netr.  (resf.,  24. 

3)  Inst.,  //.  /.,  1;  D..  //.  /.,  10  (11). 
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creio  und  nach  dem  Zeitpunkte  der  Geschäftsführung,  nicht  erst  nach 
dem  ihrer  Geltendmachung.^)  Daran  knüpft  sich  für  ihn  das  Interesse 
an  der  Genehmigung  seiner  Geschäftsführung  durch  den  Geschäfts- 
herrn: diese  Genehmigung  verwandelt  unseres  Erachtens  die  (re- 
schäftsführung  zu  seinen  Gunsten  in  ein  Mandat,  indem  sie  ihm  gt- 
stattet,  wenn  er  will,  an  Stelle  der  actio  negotiorum  gestorum  die 
actio  mandati  contraria  anzustellen.  Sie  tut  es  dagegen  nicht  zu 
seinen  Lasten,  sie  unterwirft  ihn  nicht  statt  der  actio  negotiorum 
gestorum  der  actio  mandati  directa,  die  infamierend  wäre  und  der 
er  nicht  ohne  seinen  Willen  durch  eine  einseitige  Handlung  des  Ge- 
schäftsherrn  unterworfen  werden   kann.^) 

III.  Verwandte  Fälle,  —  Man  hat  sich  mehr  aus  dem  Gesichts- 
punkte der  praktischen  Anwendung  des  römischen  Rechtes  als  aus 
historischen  Gründen  viel  mit  den  Fällen  beschäftigt,  in  denen  trotz 
Verwandtschaft  des  Gesamtbildes  die  gewöhnlichen  Klagen  aus  der 
Geschäftsführung  nicht  entstehen  können  mangels  einer  ihrer  wesent- 
lichen Voraussetzungen.'^)  Wir  wollen  nur  zwei  Fälle  anführen,  für 
die  das  römische  Recht  besondere  Klagen  geschaffen  hat :  i .  den, 
daü  jemand  für  das  Begräbnis  eines  Verstorbenen  gesorgt  hat,  in 
welchem  F'alle  man  ihm  zum  Ersätze  seiner  Auslagen  eine  prätorische 
actio  in  bonum  et  aet/uum  concepta,  die  actio  funeraria  gewährte, 
die  der  actio  negotiorum  gestorum  verwandt,  aber  vorteilhafter  war, 
insofern  sie  nicht  von  allen  ihrer  Voraussetzungen  abhängig,  z.  B. 
auch  dann  zuständig  war,  wenn  der  Geschäftsführer  gegen  den  Willen 
des  Erben  gehandelt  hatte.*)  2.  Den,  daO  ein  Gläubiger  in  den  Be- 
sitz des  Vermögens  seines  Schuldners  eingewiesen  wurde,  in  weichem 
F'alle  er,  da  er  in  seinem  eigenen  Interesse  gehandelt  hat,  nicht  als 
Geschäftsführer  behandelt  werden  kann,  das  Edikt  des  Prätors  ihm 
aber  eine  actio  in  /actum  gewährt,   um  sich  für  alle  nicht  arglistigen 

1^  I).,  tt.  /.,  9  (10).  1.  AiishfsscTiinj^fn  cim-.s  Haust'S,  das  der  KigentüiutT 
nirhi  mehr  erhalten  will,  hejj^ründen  die  Klagte  nicht.  Aber  Ausbesscrunjfen 
zur  Verhinderung  des  Kinsturzes  eine^  Zinshauses  hegrümlen  sie.  obwohl  <las 
Haus  inzwischen  ahjfehrannt  ist. 

2)  Das  ist  der  vtm  Vangerow.  3,  S.  508  tt".,  vorgeschlagene  \'ersuch  der 
\'ereinigung  der  Stellen,  die  sajjen.  daß.  wer  genehmigt  habe,  von  nun  an  der 
actio  mandati  unterworfen  sei  (ülpian.  D.,  50..  17.  de  R,  /.,  60),  daß  die  Genehmi- 
gung dem  Auftrage  ^gleichkomme  (Ulpian,  I).,  46.  3.  de  so/nt.,  12.  4).  und 
einer  anderen  .Stelle  Scaevolas.  I)..  //.  /.,  H  (9).  die  sagt,  daß  es  trotzdem  Ge- 
schäftsführung bleibe. 

W)  Cf.  Zimmermann.  Eclite  und  unectite  negotiorum  gestio,  1872;  M<m- 
roy.  Die  vo/tmaciitstose  Ausübung  fremder  Vermogensrecttte,  1878;  Kohler. 
llierings  Jaltrbüciier,  27.  S.  75. 

4)  Cf.  Lenel,  /irt'/XV,  S.  223  225;  Brinz,  2,  S.  B55  (f.  Die  Klage  ent- 
spricht der  artio  contraria  aus  der  Geschäftsführung  insofern,  als  sie  vc»raus- 
setzt,  daß  man  in  der  Absicht  einen  X'orschuß  zu  gewähren,  nicht  in  der  eine 
.Schenkung  /u  machen,  gehandelt  habe  (1)..  11,  7,  de  ret.,  14,  7),  und  daß  >ie 
den  Mangel  eines  Auftrages  voraussetzt  (D.,.  //.  /..  14.  15).  Kerner  wird  man. 
obwohl  man  ein  Geschäft  des  Krben  besorgt  hat.  so  angesehen,  wie  wenn  man 
ein  solches  des  Verstorbenen  besorget  hätte  (V).,  //.  /.,  1).  und  hat  eine  bevor- 
zugte  Forderung  an  den  Nachlaß  (D..  42,  5.  de  refj.  auci,  iud„   17.  /r.). 
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Auslagen  Ersatz  zu  verschaffen,  und  gegen  ihn  eine  andere  aciio  in 
factum  auf  Herausgabe  cier  Früchte,  die  er  bezogen,  und  Ersatz  des 
Schadens,  den  er  arglistig  verursacht  hat.*) 


III.  Abschnitt.  —  Schuldverhältnisse  aus  dem  Eigentum 
oder  der  Inhabung. 

Wir  haben  schon  anläßlich  der  Betrachtung  der  Grenzen  des 
Kigenturasrechtes  bemerkt,  daß  dem  Eigentümer  teils  durch  Straf- 
klagen, teils  durch  Interdikte,  teils  durch  prätorische  Stipulationen 
vide  Verpflichtungen  auferlegt  sind.  Auf  die  meisten  davon  ist  hier 
nicht  wieder  zurückzukommen.  Aber  unter  den  Schuldverhältnissen, 
<lit'  weder  aus  unerlaubten  Handlungen  noch  aus  Verträgen  entspringen, 
müssen  unseres  Erachtens  vier  solche  Platz  finden,  die,  wie  man 
^agen  kann,  propfer  rem,  aus  der  Tatsache  des  Eigentumes  oder  der 
Inhabung  der  Sache  entspringen:  die  Verpflichtung  des  Eigentümers 
zur  Beseitigung  von  Arbeiten,  die  den  VVasserlauf  verändern,  und  die 
<lurch  die  actio  aquae  piuviae  arcettdae  geschützt  ist,  die  Verpflich- 
tung zur  'l'eilung,  die  durch  die  actio  famiiiae  erciscundae  und  com- 
muni  dividundo  geschützt  ist,  die  Verpflichtung  zur  Grenzlxtrichtigung, 
<lif  durch  die  actio  finium  regundorum  geschützt  ist,  und  die  Ver- 
pflichtung zur  Vorweisung  einer  Sache  auf  Begehren  dessen,  der  eine 
Klage  mit  Bezug  auf  sie  anstellen  will,  eine  Veq)flichtung,  die  jedem, 
der  zu  ihrer  Erfüllung  imstande  ist,  durch  die  actio  ad  exhibendum 
auferlegt  wird. 

§  1.     Actio  aquae  piuviae  arcendae. 

Die  actio  aquae  p/uznae  arcendae,'^  eine  persönliche,-^)  aus  den 
Zw(Mftafeln  stammende**)  Klage  ist  in  der  Zeit  des  Formularprozesses 
eine  actio  arbitraria,  mit  der  der  Eigentümer  eines  ländlichen  Grund- 
stückes die  Beseitigung  von  Arbeiten  begehrt,  die  den  natürlichen  Ab- 
iauf des  Regenwassers  zu  seinem  Nachteile  geändert  haben/')  Diese 
Klage  steht  nicht  gegen  den  Urheber  der  V^eränderung,  sondern  nur 
^egen  den  Eigentümer  des  Grundstückes  zu,  auf  dem  sie  erfolgte. 
Nur  trägt  ihm,  wenn  er  die  Arbeiten  gemacht  hat  oder  wenn  sie  mit 
st-iner  Zustimmung  geschehen   sind,  der  Geschworene  in   seinem   arbi- 

1)  D..  42,  5.  de  reo,  am  f.,  9,  pr.     CL  Windscheid,  2,  §431,  n.  14. 

2)  D.,  39,  3,  de  aqua  et  aquae  fi/u7*iae  arcendae.  Cf.  Burrkhardt  hei 
Gluck.  Serie  dc-r  Bücher  39 --40,  3.  1S81 ;  Lenel.  Ed..  S.  3(52— 3«4;  Karhiwa. 
H.  R.  C,  2,  2.  S.  482—492. 

3)  Ulpian,  D.,  //.  /.,  fj.  5. 

4)  Paulus,  D.,  40,  7,  de  statu  fit).,  21,  pr.\  Pomponius,  D..  //.  /..  22,  2. 
nt-nnt  sie  a4:tw  te^ithua ;  zu  D.,  43.  8,  Ne  quid  tu  ioco  put)/.,  5,  cf.  Kariowa. 
S.  483. 

5)  Der  Bestand  der  Klausei  si  ea  /v.v  arbitrio  iuo  non  res/ituetur  wird 
Ix'wiesen  durch  die  Anspielungen  des  Pomponius.  D.,  //.  /.,  22,  l :  Paulus,  D.. 
h.f.,  11,   1— ß;  Ulpian,  D.,  //.  /.,  0.  (>.  7.  und  schon  dc^  Alfenu>.  D., //. /.,  24. 
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tratuSj  mangels  dessen  Erfüllung  es  zur  Geldkondemnation  kommt,  auf, 
den  früheren  Zustand  wieder  herzustellen  und  den  durch  diese  Ar- 
beiten seit  der  Rechtshängigkeit,  seit  der  Litiskontestation  entstandenen 
Schaden  zu  ersetzen;  anderenfalls  trägt  er  ihm  nur  auf,  dem  Berech- 
tigten zu  gestatten,  den  ursprünglichen  Zustand  wiederherzustellen.*) 
Diese  Klage  stand  nach  bürgerlichem  Rechte  nur  dem  Eigentümer 
des  Grundstückes,  dem  die  Arbeiten  zum  Schaden  gereichten,  geg^rn 
den  des  Grundstückes  zu,  auf  dem  sie  vorgenommen  worden  waren. 
Sie  wurde  aber  als  actio  titilis  auf  Seite  des  Klägers  und  Beklagen 
auf  den  Nießbraucher  und  auf  den  Pächter  eines  af[er  vectrgaiis  aus- 
ge<lehnt.*'^) 

§  2.     Actiones  familiae  erciscundae,  communi  dividundo. 

Gemeinschaft,'^)  communio  incidens,  ist  ein  Verhältnis  mehrerer 
Personen,  die  im  Verhältnisse  des  Miteigentumes  stehen.  Sie  kann 
aus  sehr  verschiedenen  Gründen  entstehen,  durch  den  Willen  der 
Parteien,  die  eine  Sache  gemeinsam  gemacht  haben,  durch  den  Willen 
eines  Dritten,  der  sie  als  Miterben  eingesetzt  hat,  oder  durch  den 
Willen  des  Gesetzes,  das  sie  zusammen  zu  gesetzlichen  Erben  beruft, 
oder  durch  andere  Gründe.  Sie  läßt  zwischen  den  Miteigentümern 
wechselseitige  Verpflichtungen  entstehen,  die  durch  die  actio  famiiiae 
erciscundae  geschützt  sind,  wenn  die  Gemeinschaft  sich  auf  eine  Erb- 
schaft bezieht,  durch  die  actio  communi  dividundo^  wenn  sie  sich 
auf  etwas  anderes  bezieht.  Diese  beiden  Klagen,  von  denen  die 
erste  aus  den  Zwölftafeln  stammt,**)  die  zweite  zweifellos  jünger  ist, 
sind  beide  in  der  Zeit  der  Severe  actiones  bonae  ßdei,  ohne  dalA 
man  mit  Sicherheit  sagen  kann,  seit  wann  das  so  ist.-')  Sie  schützen 
beide  zwei  besondere  Verbindlichkeiten:  i.  die  Verpflichtung  jedes 
Teilhabers,  auf  Begehren   eines  von  ihnen   in  die  Teilung  zu  willigen,*'» 

1)  Ulpian.  D.,  Ii.  /.,  0,  6,  für  die  von  dem  Eic^cntümer,  G,  7,  für  die  von 
einem  anderen   vorgenommenen  Arbeiten. 

2)  Nießhraucher:  Poniponius,  D.,  //.  /.,  22.  2,  der  die  actio  als  uJi/is 
charakterisiert.  (A.  M.  Ulpian,  D.,  //.  /..  8,  4).  Pächter  des  a^cr  i^ectigaJis : 
Paulus,  D.,  ti,  /.,  23,  1  ;  D.,  47,  7,  Art),  fiirf.  caes.,  4.  2:  Julian,  D.,  tt.  /.,  25. 
gewährt  sie  so^ar  dem  Inhaber  einer  Weggerechtigkeit. 

3)  Inst.,  3,  27,  de  obf,  q.  ex.  conir.,  3.  4.  D..  JO,  2,  Fam'tfiae  ercisrundat'; 
10,  3.  Communi  dividundo. 

4)  D.,  //.  /..  1,  pr. :  Haec  actio  proficiscitnr  e  fege  XII  iabntarum.  Zur  Zeit 
der  Legisaktionen  wurde  sie  wahrscheinlich  durch  iudicis  postutatio  geltem I 
gemacht.  Cf.  Cicero,  Pro  Caec,  7,  19.  Pro  Mnr..  12,  27.  De  or..  1.  5«. 
237  u.  Lenel,  Ed.,  vS.  201. 

5)  Cf.  Gradenwitz,  Interpotationen,  S.  108.  Justinian  führt  sie  beide  in 
seiner  Aufzählung  <ler  actiones  bonae  ßdei  an.  Sie  fehlen  dagegen  in  derde^ 
Q.  Mucius  Scaevola  und  Ciccros;  ebensowenig  kommen  sie   in  der  des  Gaiu>. 

4,  62,  wie  sie  uns  überliefert  ist,  vor.  Die  ersten  Zeugnisse  sind  für  die  acfitf 
familiae   erciscundae:    Gordian,   C,  3.  36,   F.  E.,  9,   und   für   die  actio  com- 

muni  dividundo  Stellen  aus  der  Zeit  der  Severe  (Ulpian,  D.,  //.  /.,  4,  2;  Pauhis. 
D.,  //./.,   14,  1),    wenn    man    die    Bedenken    von    Graden witz ,    Interpotationen. 

5.  108,  n.  1,  gegen  Julian,  D.,  //.  t.,  24,  pr.  teilt. 

B)  C,  3,  37.  Comm.  div.,  5:  ///  communione  vel  societate  nemo  com- 
pettitur  invi/ns  deiineri.     Dieser  Anspruch  kann  in  Rom  weder  durch  Verein- 
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rim*  Verpflichtung,  die  mehr  an  (k*r  Sache  als  an  der  Person  klebt^ 
und  die  im  Falle  der  Veräußerung  z.  B.  mit  dem  Miteigentum  von 
«It-m  Veräußerer  auf  den  Erwerber  übergeht;')  2.  die  mehr  an  der 
Person  klebende  Verpflichtung,  die  übrigen  Miteigentumer  an  dem 
Nutzen  teilnehmen  zu  lassen,  den  man  aus  dem  g(*meinsamen  Gute 
Ljewonnen,  und  zu  den  Auslagen  beizutragen,  die  die  übrigen  auf 
i^emeinsame  Rechnung  gemacht  haben  (communicatio  iucri  et  damni)^^) 
wobei  jeder  gegenüber  den  anderen  für  das  Wrschulden  verantwort- 
lich ist,  das  er  bei  Besorgung  seiner  eigenen  Angelegenheiten  nicht 
Ix'gehen   würde  (culpa  levis  in  con crelo)/') 

Wir  wissen  schon  (S.  42,  n.  i;  341),  daÜ  der  Prätor  zum  Schutze 
der  ersten  Verpflichtung  dem  Gt*schworenen  durch  eine  l)esondere 
Klausel  der  Formel,  die  nur  in  den  Formeln  der  Teilungs-  und 
(jrenzberichtigungsklagen  vorkommt,  die  Befugnis  zur  Kigentumsüber- 
tragung  gewährte.  Zum  Schutze  der  zweiten  sowie  zur  Ausgleichung 
des  Schadens,  der  etwa  durch  Zuweisung  eines  größeren  Eigentums- 
anteiles an  einen  der  Miteigentümer  entsteht,  in  Geld  hat  der  Ge- 
schworene wie  bei  allen  Klagen  die  Befugnis  zur  Kondemnation. 
Wenn  aber  die  Formel  unserer  Klagen  wie  gewöhnlich  eine  ein- 
seitige Formel  wäre,  die  Anweisung  gibt,  den  Beklagten  zugunsten 
lies  Klägers  zu  verurteilen  oder  der  Klage  zu  entbinden,  so  könnte 
sie  eine  Verurteilung  und  logischerweise  auch  eine  adiudicatio  nur 
zugunsten  des  Klägers  aussprechen.  Zur  Aufhebung  der  (Gemein- 
schaft muß  nun  aber  der  Geschworene  das  Recht  haben,  Adjudika- 
tionen  und  Kondemnationen  zugunsten  aller  Beteiligter  auszusprechen, 
>o  daß  schlieOlich  nur  einer  oder  mehrere  von  ihnen,  die  sich  nicht 
von  vornherein  bestimmen  lassen,  zur  Herauszahlung  eines  etwaigen 
rberschusses  verurteilt  werden.  Um  dieses  Ergebnis  zu  erzielen» 
wird  die  gewöhnliche  formula  Simplex  in  diesem   wie   in   einigen  an- 

liarung  noch  durch  letztwillige  Verfügung  auf  die  Dauer  ausgeschlossen  wer- 
•Icn;  das  kann  nur  vorübergehend  durch  eine  Bestimmung  gesrhehon,  deren 
(jultigkeit  vom  Ermessen  des  Richters  abhängig  ist  (D.,  10,  J{,.  Coniw.  diz'.,  14.  2). 

1)  D.,  10,  3,  Comtn.  div„  6,  1. 

2)  D.,  10.  3,  Comm.  div.j  3,  pr.  Wenn  der  'Peilhaber  die  Klage  wegen 
s<'iner  Auslageij  oder  der  von  ihm  eingegangenen  Verbindlichkeiten  haben  soll, 
muß  die  Sache  so  liegen,  daß  er  seine  eigenen  Interessen  nicht  wahrnehmen 
konnte,  ohne  die  gemeinsamen  Interessen  wahrzunehmen.  Sonst  wäre  er  nur 
ein  Geschäftsführer,  der  nur  durch  die  Klage  aus  der  Geschäftsführung  ge- 
srhStzt  würde  (D..  10,  3,  Comm.  dlv..  H,  2;  7).  ~  Cf.  zu  dem  Umfang  und  der 
historischen  Gestaltung  dieser  V^erbindlichkeii:  A.  Pernice,.  Z,  S.  S/.,  19.  189K, 
S.  171—176.  und  Audibert,  Melamres  Appleton,  1903,  S.  1  37:  .V.  R.  H.. 
1904,  S.  273-305;  401-439;  649-Ü97,  Nach  Audibert  wären  die  Tcilungs- 
klagen  nicht  nur,  wie  man  vielfach  vermutet  hat,  auf  den  ersten  Fall  beschränkt 
gewesen,  sondern  die  Ausdehnung  auf  den  zweiten  tlurch  Einschaltung  einer 
besonderen  wirklichen  Formel  in  die  erste  Formel  erzidt  worden,  die  ihre 
i'igene  inientio  und  condetnnatio  haue  und  einerseits  nicht  oder  wenigstens 
nicht  notwendig  duplex  (S.  684,  n.  l),  andererseits  schon  von  Anfang  an  bonac 
fidei  gewesen    und    das    allein    auch    unter  Justinian   gehlieben  wäre.     (T.  die 

Einwendungen  Kueblers.  Z.  S.  St..  25.  1904.  S.  44ß     449. 

3)  a.   10,  2.  F.  E.,  25.  1«. 
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deren  F'ällen  durch  eine  formula  duplex  ersetzt,  kraft  deren  der  Ge- 
schworene daher  Adjudikationen  und  Kondemnationen  zugunsten  und 
zu   Lasten   eines  jeden  verhängen   kann.*) 

§  3.    Actio  flnium  reguodorum. 

Die  actio  ßfi'utm  re^undorum')  ist  in  der  Kompilation  Justinians 
die  Klage,  mit  der  der  Eigentümer  eines  ländlichen  Grundstückes  von 
seinem  Nachbarn  Grenzberichtigung,  Feststellung  unbekannter  odc-r 
streitiger  Grenzen  begehrt.  Wie  die  Teilungsklagen  ist  es  eine 
acfio  duplex t  bei  der  beide  Teile  die  Rolle  des  Klägers  und  des  B<'- 
klagten  spielen,  und  eine  Klage,  deren  Formel  eine  adiudicafio  ent- 
hält, die  dem  Cieschworenen  die  Befugnis  zur  Eigentumsübertragung 
gibt.^^)  Während  aber  die  Teilungsklagen  wenigstens  in  ihrer  letzten 
Entwicklung  acHones  bouae  ßdei  sind,  weist  nichts  darauf  hin,  dat< 
die  actio  fiuium  rejarundorum  jemals  diesen  Charakter  gehabt  habe. 
Während  ferner  bei  der  l'eilung  die  Anwendung  der  Befugnis  zur 
Adjudikation  durch  den  Geschworenen  die  Regel  bildet,  ist  sie  hier 
<lie  Ausnahme:  der  Geschworene  begnügt  sich  im  allgemeinen  mit 
der  Anerkennung    des   liligentumes;      er    verschiebt    es     nur    in     zwei 

1)  Nach  allgemeinen  Grundsätzen  hätte  man  nichts  anderes  machen  können, 
als  auf  die  Klage,  mit  der  man  belangt  wurde,  durch  Anstellung  einer 
Gegenklage  und  durch  das  Begehren  zu  antworten,  daß  beide  Klagen  vor 
denselben  Geschworenen  verwiesen  werden,  der  kraft  eines  fiir  die  actiofics 
boftae  fidei  schon  seit  Beginn  der  klassischen  Zeit  unbestrittenen  Grundsatze>. 
wenn  im  Laufe  des  Verfahrens  Befriedigung  erfolgte,  lK*ide  Teile  freisprechen 
oder  (loch  nur  auf  den  Überschuß  verurteilen  konnte.  Man  hat  denn  auch  be- 
hauptet, daß  es  sich  auch  bei  unseren  Klagen  so  verhalten  habe  (Accarias.  2. 
7(>0j.  Nach  einer  verbreiteteren  und  unseres  Erachtens  zutreffenderen  An- 
schauung wurde  jedoch  nur  eine  einzige  Formel  gewahrt,  die  durch  die  aäuidi- 
/ratio  die  Befugnis  verlieh,  an  den  einen  oder  anderen  Teil  eine  adiiidicaiio  zu 
machen,  deren  inlentio  ihre  wechselseitigen  Forderungen  (quidquid afterum  a/trri 
praestan'  oportet)  dem  Spruche  des  Geschworenen  unterwarf,  und  deren  con- 
demfiaiio  diesem  die  Befugnis  verlieh,  die  eine  oder  andere  Partei  zu  verur- 
teilen (iudex  afterttfM  atteri  roudemtta),  Cf.  Keller,  §  40,  n.  458;  Lenel. 
Edikt,  S.  202  f.  Man  hat  sich  Hir  die  gegenteilige  Ansicht  auf  die  von 
Gaius,  4.  42,  überlieferte  Formel  der  adiudicatio  berufen:  Quantum  adiudicari 
oportet  Titio  adiudirato,  die  beweise,  daß  die  adiudicatio  nur  zugunsten  de> 
Klägers  in  der  Formel  Platz  greifen  könne.  Aber  das  Wort  'Titio.  das  nicht 
das  ist.  mit  dem  man  den  Kläger  einer  einseitigen  Formel  bezeichnet,  kann 
<ler  Anfanj^  einer  Aufzählung  sein:  Titio  Seio  usw.  oder  eine  Verderbnis  aus 
TautufM  oder  auch  aus  cui  oportet.  Das  beweist  daher  nichts.  Dagegen 
spielen  auf  das  Recht  des  Geschworenen,  zu  einem  coudemnare  aJterum  alten 
zahlreiche  Stellen  der  Kommentare  an  (D..  10,  2,  F.  E.,  52,  2;  D..  10.  Jl. 
C.  D,,  6,  10;  11;  10.  1)  und  die  Einheit  der  Formel  ist,  wie  Audibert,  A'.A?.//., 
1H04.  S.  40J],  n.  2.  bemerkt,  bestätigt  durch  Stellen  wie  D..  2.  \.  de  iuris  d., 
11,  2;  D..  10,  2,  F.E.,  27. 

2)  D.,  10,  \,ßnium  reguudorum,  Cf.  Rudorft",  Z.R,G,,  10,  1862,  S.  :U;J 
bis  4JJ7;  Sr/iri/teu  der  romisclieu  Fe/d /nesser,  2,  1852,  S.  422-445;  Karlowa. 
Beiträge  zur  GeseJtirttte  des  röuiisclien  Zivi /Prozesses,  1865.  S.  141-162.  u. 
A*.  r/g.,  2,  S.  459-465;  Bekker.  Aktioueu,  1.  S.  285-244;  Glasson,  Craude 
Euryr/opedie,  i\   Moruage. 

':?)  last,,  4,   17,  de  off,  iud..  6.  Cf.  S,  IUI. 
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Fällen:  erstens  um  die  Grenzen  der  Grundstücke  deutlicher  erkenn- 
bar, natürlicher,  regelmäßiger  zu  gestalten;  zweitens  um  sich  seiner 
Aufgabe  zu  entledigen,  indem  er  den  Grund  als  ungeteilt  behandelt 
und  teilt,  wenn  es  unmöglich  ist,  die  früheren  C Frenzen  zu  bestimmen. 
Während  endlich  die  Teilungsklagen  auf  Sachen  aller  Art  Anwendung 
finden,  greift  die  Grenzl)erichtigungsklage  nur  bei  unverbauten 
(iründen,  bei  ländlichen  Grundstücken  Platz:  städtische  Grundstücke, 
verhaute  Gründe  erhalten  ihre  (irenzen  durch  die  Zwölftafeln  oder 
sind  vielmehr  durch   (irenzmauern   bestimmL*) 

Wenn  nun  auch  nichts  weiter  zu  sagen  ist  über  die  Eigentüm- 
lichkeiten der  actio  ßnium  re^unäorum,  wie  sie  zur  Zeit  Justinians 
j^lt,  so  hat  sie  doch  lange  Zeit  ein  viel  selbständigeres  Aussehen 
jjehabt,  das  man  noch  bisweilen  verkennt,  indem  man  unbesehen  die 
l'bereinstimmung  des  Justinianischen  mit  dem  früheren  Rechte  an- 
nimmt, von  dem  sich  übrigens  eine  Spur  noch  im  Justinianischen 
Rechte  erhalten  hat,  die  Vorschrift,  daß  der  Geschworene  nicht  die 
.i(ewöhnHche,  sondern  nur  die  dreißigjährige  Verjährung  zu  berück- 
'iichtigen   habe. 

Der  frühere  Zustand,  über  den  die  Schriften  der  Feldmesser,  der 
Codex  Tkeodoslanus  und  die  Basiliken  die  hauptsächlichsten  Auf- 
klärungen geben,  beruht  auf  der  Unterscheidung  zweier  Verfahrens- 
artf-n:  der  controversia  de  loco  und  der  cotUrovers'ta  de  fine!^ 

r.    Controversia  de  ßne.     Der  /inis'^)    ist    ein  Streifen   von   fünf 

1)  D.,  //.  /..  4,  10. 

2)  Frontin,  de  ron/rov.  a^r.,  1,  9  (Bruns,  Fontes,  2,  S.  91):  Materiae 
controoersiarum  sunt  duae^  ßnis  et  /ocus,  2.  37:  Omne  getius  controversi- 
arum  ronstat  auf  in  ßne  auf  in  /ovo.  Ks  muß  aurh  nach  einigen  Stellen 
wj-itcT  unterschieden  werden  zwischen  der  rontrot'ersia  de  ßne  und  der  contro- 
versia de  rigore .  die  Tnlerarten  der  controversia  de  ßne  sind  (vgl.  bei 
Bruns,  Fontes,  2.  S.  91.  Frontin.  de  controv.j  1,  11:  de  ri fröre  controversia 
(''if  .  .  .  quotiens  int  er  duos  p/nresve  ierminos  ordinatos,  sive  quof  alia  Signa, 
See  und nm  legem  Ma/ni/iani  intra  qninqtie  pedes  ai>itur;  1,  12:  de  ßne 
similis  est  controversia;  .  .  .  nam  et  eadem  lege  continettir  et  de  qninqne 
P^dum  agitur  latitudine).  eine  Unterscheidung,  die  sich  nach  einer  wahrschein- 
lichen Annahme  Kariowas,  K.  R.  C,  2,  S.  4H1.  auf  die  l'nterscheidung  der 
Ifx  Mamilia  zwischen  den  agri  limitati  (controversia  de  rigore)  und  agri 
drei  finales  (einfache  controversia  de  ßne)  bezieht. 

3)  Frontin.  de  controv.,  1,  11,  12  (n.  2).  Hyginus.  12G,  3-8;  127.  43-47 
und  namentlich  126,  3:  de  ßne  si  ageretur.  Qnae  res  intra  pedunt  qninqne 
aitt  sex  latitndinem  quaestionent  liabet,  qnoniam  hatic  lalitudinem  vel  iter 
ad  cutturas  accedentium  occupat  vel  circumactus  aratri.  Quod  nsucapi  non 
polest.  Cicero,  de  leg.,  1,  21  :  Controversia  nata  est  de  ßnibus,  in  qua 
quoniam  usucapionent  XII  tabnlae  intra  qninqne  pedes  esse  noluernnl  .  .  . 
nee  Mamilia  lege  singuli^  sed  ex  XII  tres  arbitri  ßnes  regemus.  Isicior, 
Orig.^  5.  25.  11  (Bruns.  Fontes,  2,  S.  84).  Vgl.  auch  die  von  Heimbach, 
^^riservatiottum  iuris  Graeco-Romani  lib,  /,  1839,  S.  54,  angeführte  griechische 
^u^'He,  die  die  actio  finium  regundorum  hinsichtlich  des  Streifens  von 
fünf  Fuß  und  die  dingliche  Klage  hinsichtlich  des  Obermaßes  einander 
gegenüberstellt,  und  die  übrijfen  byzantinischen  Zeugnisse,  die  in  demselben 
Sinne  geltend  gemacht  werden  von  Cujas,  Reo.  ad  Hb.  X  Dig.^  tit.  Fin. 
n\e..^  1  (ed.  Fabrot..  7,  S.  49B)  u.  Paratitla  ad  Cod„  3,  39.  1  (ed.  Fabrot.  2. 
^.  J>7).     Die    sex  pedes,    von    denen    einige  Stellen    und    namentlich    eine  de> 
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Fuü  ffinis  quinque  pedum),  der  dadurch  entstand,  daß  nach  den 
Zwölftafeln  und  einer  späteren  lex  Mamilia  zwischen  ländlichen 
Grundstücken  beiderseits  zwei  und  ein  halber  FuO  freigelassen  werden 
mußten,  damit  jeder  der  beiden  Eigentümer  einen  Durchgang  und  dir 
Möglichkeit  hat,  seinen  Pflug  zu  wenden,  und  der  durch  die  Zwölf- 
tafeln der  Ersitzung  entzogen  war.^)  Namentlich  auf  den  Fall,  daU 
diese  f'tnes  streitig  sind,  war  die  actio  finiiim  regundorum  berechnet. 
Die  Streitigkeiten,  die  sie  betraf,  wurden  nach  den  Zwölftafeln  und 
der  iex  Mamilia  durch  arbitri  entschieden,  durch  (beschworene,  dir 
aus  den  Sachverständigen,  aus  den  me/tsores-)  genommen  wurden, 
und  zwar  drei  für  jeden  Rechtsstreit  nach  den  Zwölftafeln,  während 
die  lex  Mamilia  ihre  Zahl  auf  einen  herabsetzte,^)  und  die  sich 
hauptsächlich,  wenn  nicht  ausschließlich,  nach  den  Grenzsteinen,  den 
Grundkatastern  und  den  P'igentumstiteln  richteten,  um  die  Grenzen 
kunstgemäß  zu  ziehen.^)  Jedenfalls  nahmen  sie  keine  Rücksicht  auf 
die  Ersitzung,  die  durch  die  Zwölftafeln  ausgeschlossen  war,  und 
wenn  sie  die  Grenzen  nicht  feststellen  konnten  oder  vom  praktischen 
Standpunkte  aus  mangelhaft  fanden,  konnten  sie  neue  ziehen  und  zu 
diesem  Zwecke  dem  einen  Teile  ein  Stück  Bodens  zusprechen,  in- 
dem sie  ihn  zugleich  verurteilten,  dem  anderen  dafür  einen  Gelder- 
satz  zu   leisten.^) 

2.  Controversia  de  loco.  Der  controversia  de  fifte,  die  da-i 
eigentliche  Anwendungsgebiet  der  actio  finium  regnndorum  bildet, 
steht  die  controversia  de  loco  gegenüber,  die  am  meisten  Unklar- 
heiten bietet.  Locus  ist  jedes  Bodenausmaß,  das  den  Grenzstreifen 
von  fünf  Fuß,  wie  ihn  die  Zwölftafeln  bestimmen,  übersteigt.  Die  dar- 
auf bezüglichen  Streitigkeiten  wurden  jedenfalls  nicht  durch  Fachleute, 
durch  agrimensores,  sondern  durch  gewöhnliche  Geschworene  ent- 
schieden, die  nur  den  Rat  von  agrimensores  als  Sachverständige  ein- 
holen konnten.  Jedenfalls  wurde  dabei  auch  die  Ersitzung  berück- 
sichtigt. Nur  war  die  Klage  nach  Ansicht  der  einen  trotzdem  dir 
actio  finium  regnndorum    und  hatte  der  Geschworene  stets  die   Br- 

Hyginus  spricht,  erklären  sich  wahrscheinlich,  wie  Kariowa.  R,  R.  G.y  2,  S.  \\\\\, 
meint,  aus  Ortsgfwohnheitrn,  die  in  gewissen  Geg^enden  zu  einer  ver.schied<*n<-n 
iafifudo  führten. 

1)  Cicero,  de  leg.,   1,  1\\  Hyginus.  12G,  W  (S.  696,  n.  :5). 

2)  Cassiodor,  Var.,  ,*},  52.8:  Aghmcnsori  vcro  ßninm  lis  orta  comtutti*- 
fftr,  itt  conicniionum  proierj'i/as  ahscidatnr,  Index  est  tttique  artis  sttat-, 
forum  ipsius  a^ri  deserti  sunt. 

3)  Cicero/  de  leg.,  1.  21  (S.  6^6,  n,  ;j).  Kariowa,  R.  R.  G.,  2.  S.  4iü\. 
glaubt  außerdem  in  der  Ausdrucks  weise  Frontins,  S.  687.  n.  1,  den  Beweis» 
dafür  zu  finden,  daß  nach  den  Worten  der  lex  Mamilia  die  actio  ßnium  /r- 
gundorum  bald  vor  einem  ntensor,  bald  vor  einem  gewöhnlichen  iudex  al.-» 
arbiter  spielte,  vor  dem  mensor  im  Falle  der  controversia  de  rigore^  im  Streite 
um  einen  ager  lim'itatus,,  vor  dem  iudex  im  Falle  der  controz'ersia  de  fme, 
im  Streit«!  um  einen  ager  arcifinalis. 

4)  Cf.  jedoch  gegen  den  übertriebenen  Standpunkt  Rudorffs,  wonach  die 
arbitri  hier  von  allen  Rechtsregeln  entbunden  gewesen  wjiren,  Kariowa. 
lieiträirc,  S.  151-15:1 

5)*  l'Ipian,  D.,  h.  /..  2.   1. 
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lugnis  zur  adiudicatio.  Nach  einer  anderen  unseres  Erachtens  zu- 
treffenderen Ansicht  war  die  Klage  die  gewöhnliche  Vindikation  und  gab 
die  Formel  daher  dem  Geschworenen  nicht  die  Befugnis  zur  adiudicatio S) 
Der  Unterschied  der  beiden  Verfahrensarten  erhielt  sich  unseres 
Erachtens  bis  auf  Justinian.^)  Er  scheint  uns  dagegen  von  ihm  auf- 
j^ehoben   worden  zu  sein.^)     Er  verallgemeinerte  die  Kegeln   tier  con- 

1)  Die  crstcre  Anschauung  wird  von  RudorfT  vertreten,  der  sich  auBer 
auf  eine  unseres  Erachtens  verderbte  Lesart  einer  Isidorstelle,  Orig,,  5,  25. 
11,  für  diese  Ansicht  namentlich  auf  eine  Paulusstclle,  D.,  //.  /.,  4,  pr,,  berief, 
in  der  das  Won  locus  nicht  im  technischen  Sinne  für  das  fünf  Fuß  über- 
steigende Bodenausmaß,  sondern  in  dem  Sinne  des  Platzes  genommen  ist,  an 
dem  die  Grenze  zu  ziehen  ist.  Die  gegenteilige  Lehre  wurde  siegreich  be- 
i^ründet  von  Kariowa,  Beiträge y  S.  142-1 5L  Sie  ergibt  sich  schon  aus  den 
S.  685,  n.  2  und  3,  angeführten  Stellen.  Sie  ist  aber  noch  deutlicher  ausge- 
sprochen in  einem  Zeugnisse  Frontins,  der  sajjt,  wenn  man  irrtümlich  die  actio 
firUum  regundonim  hinsichtlich  eines  dieses  Maß  übersteigenden  Grundes  an- 
j^estellt  habe,,  sei  das  Urteil  nichtig.  Frontin,  43,  22:  Cum  enim.  modum  loci 
imtta  forma  praescribit  et  controversia  oritur,  soient  quidam  per  impru- 
dentiam  meusorcs  arbitros  conscridere  aut  sortiri  iudices  finium  rcgundorum 
causa,  quando  in  re  praesenti  plus  qitidem  quam  de  fini  regundo  agatur. 
Sic  ßt  ut  post  seutefitia  inrita  Sit  et  rcscindi  possit  quod  aut  iudex  aut  ar- 
hiter  pronuntiaverint ;  neque  ullum  commissum  faciat^  qui  sententiam  non  Sit 
secutus  quando  de  alia  re  iudicem  aut  aröitrum  sumpserint.  Frontin,  44, 
4-9,  sagt  auch,  daß  man  im  Streite  de  loco  sich  eines  Interdiktes  bediene, 
wenn  man  im  Besitze  sei,  anderenfalls,  mit  veränderter  Formel,  der  Klage  aus 
dem  quiritischen  Eigentume  (mutata  formula  iure  quiritium  peti  debet  pro- 
prietas  loci),  während  die  actio  fiuium  rcgundorum„  wie  wir  wissen,  eine 
personliche  Klage  ist. 

2)  Der  C.  Tk.^  2,  26,  de  fin,  reg.,  3-5.  enthält  drei  Konsütutionen,  die 
eine  aus  dem  Jahre  331  von  Konstantin,  die  andere  aus  dem  Jahre  385  von 
Valentinian,  Theodosius  und  Arcadius,  die  dritte  aus  dem  Jahre  392  von  Theo- 
•losius,  Honorius  und  Arcadius,  deren  Bedeutung  noch  streitig-  ist.  Nach  der  Lehre 
Rudorfls  hätte  Konstantin  in  der  ersten  die  controversia  de  loco  dem  Einflüsse 
rfer  agrim-ettsores  entzogen,  hätte  die  zweite  den  Zweck  gehabt,  die  Unterschiede 
zwischen  der  controversia  de  fine  und  der  controversia  de  loco  zu  beseitigen, 
indem  sie  beide  der  Zuständigkeit  der  agrimensores  unterwarf  und  auf  beide 
den  Ausschluß  der  Ersitzung  ausdehnte,  schließlich  wäre  diese  Neuerung  durch 
die  Konstitution  vom  Jahre  392  aufgehoben  worden.  Nach  Kariowa  brinjrt 
die  Konstitution  vom  Jahre  331  nur  das  schon  geltende  Recht  zur  Anwen- 
dung, indem  sie  bestimmt,  daß  die  controversia  de  fine  allein  einem  arbiter 
überwiesen  werden  dürfe,  die  controversia  de  loco  dagegen  vor  dem  Statt- 
halter spielen  müsse,  hat  die  Konstitution  aus  dem  Jahre  385  den  Zweck,  zu 
bestimmen,  daß  die  quinque  pedes  der  praescriptio  loitgi  temporis  ebenso 
entzogen  seien  wie  der  Usukapion,  und  wird  das  einfach  durch  die  Konstitution 
vom  Jahre  392  bestätigt. 

3)  Das  ist  so  ziemlich  der  einzige  Punkt,  in  dem  wir  von  dem  Standpunkte 
Kariowas  abweichen,  der  annimmt,  daß  die  Unterscheidung  auch  noch  nach 
Justinian  fortbestanden  habe.  Der  entscheidende  Beweis  für  das  Gegenteil 
scheint  uns  erbracht  durch  den  Mangel  jeder  Begriffsbestimmung  der  fines  in 
seiner  Kompilation.  Das  wäre  unerklärlich,,  wenn  die  actio  finium  regundorum 
noch  immer  nur  auf  die  quinque  pedes  Anwendung  fände.  Es  ist  dagegen 
sanz  natürlich,  wenn  sie  nunmehr  auf  alle  Grenzgrundstüc^e  Anwendung  findet. 
Was  die  byzantinischen  Stellen  (S.  685,  n.  3)  anbelangt,  auf  die  sich  Kariowa 
t)eruft,  so  muß  man  sie  entweder  als  eine  unpassende  Wiedergabe  verschwundener 
Regein  oder  als  Zeichen  des  Wiederauflebens  der  alten  Regeln  nach  Justinian 
ansehen.     Vgl.  in  diesem  Sinne:  Bekker,  Aktionen,   1,  S.  237,  n.  2H. 
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iroversia  de  /ine,  indem  er  sie  jedoch  überarbeitete.  Die  adiudi- 
caiiOt  die  vordem  nur  bei  der  controversia  de  /ine  vorkam,  war 
nun  in  beiden  Fällen  zulässig.  Die  Usukapion,  die  vordem  nur  bei 
der  controversia  de  fine  ausgeschlossen  war,  wurde  nun  in  beiden 
Fällen  ausgeschlossen.  Dagegen  wurde  die  dreißigjährige  Präskrip- 
tion  in  beiden  Fällen  zugelassen  *)  und  in  beiden  Fällen  waren  die 
Geschworenen  gewöhnliche  Geschworene,  neben  denen  die  Feldmesser 
nur  als  Sachverständige  auftraten. 

§  4.    Actio  ad  exhibendum. 

Die  actio  ad  exhidendump)  eine  actio,  civiäs  unbestimmten 
Alters,^)  verwirklicht  die  Verpflichtung  dessen,  der  eine  Sache  in 
seiner  Gewalt  hat,  sie  vorzuweisen,  sie  zu  exhibieren  "*)  auf  Begehren 
jedes,  der  eine  Klage  hinsichtlich  dieser  Sache  anstellen  will. 

Diese  Verpflichtung  klebt  wie  die  vorbesprochenen  eher  an  der 
Sache  als  an  der  Person.  Aber  sie  lastet  nicht  auf  dem  Eigentümer, 
sondern  auf  dem,  der  die  Möglichkeit  zur  Vorweisung  hat,  sei  es 
auch  nur  der  bloüe  Inhaber,')  und  kraft  einer  strafweisen  Aus- 
dehnung, die   hier  viel   früher  erfolgte  als   bei  den  dinglichen   Klagen, 

1)  C,  7,  40,  dl*  anitali  excepL,  \.  Id.  Nach  Karlowa,  S.  157,  wäre  dies** 
Neucninjj  wenigstens  schon  von   V'alentinian  III.  getroffen  worden. 

2)  1).,  10,  4,  ad  exhihetuiitm.  Cf.  Dcmelius.  Die  Exhilfitionspflicht,  1872; 
Lenel,  Edikt,  S.  21H-220;  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  442-454. 

3)  Ihr  Charakter  als  ac/io  rivitis  ist  nach  der  herrschenden,  unseres  Er- 
ac.htens  zutreffenden  Ansicht  bezeugt  von  Aristo.  1)...  19,  5,  de  P.  V.  A,,  16,  1. 
Was  ihr  Alter  anbelanjjt,  so  nahm  man  bisweilen  an,  daß  sie  bis  auf  dir 
Zwolftafeln  zurückreicht*  (Accarias.  2,  S.  876).  und  man  müßte  sie  notwendiger- 
weise sogar  in  die  allerälteste  Zeit  zurückgehen  lassen  nach  der  ursprünglich 
von  Cuq,  Ittsütutions ,  1,  1.  Aufl.,  S.  91,  n.  1,  S.  2B9,  n.  1,  2,  S.  706,  n.  3,  ge- 
teilten Anschauung  Iherings,  Rertttsscttutz  ^ej^en  injnriöse  Reclitsverletzunßren, 
Itie rings  Jalirb,,  28,  S.  204  (Gesammetie  An/sä/se,  3,  S.  280),  wonach '  dir 
actio  ad  exiübendum  neben  der  actio  furti  zum  Schutze  des  Eigentumers  einer 
res  nee  mancipi  gedient  hätte,  bevor  man  ihm  die  Vindikation  gewährte  (cf.  S. 
468).  Aber  keine  der  Stellen,  auf  die  man  sich  für  die  Behauptung  berufen 
hat,  daß  <lit*  actio  ad  ex/tiöendtini  schon  in  den  Zwölftafeln  vorgekommen  sri 
(Inst.,  2,  1,  de  R.  B„  29;  l).,  A.  t.,  9.  6:  secundnm  legem;  Plinius.  tiist,  nat., 
16,  5.  15:  XII  Tafeln,  7.  10)  ist  unseres  Erachtens  entscheidend.  Die  ältesten 
sicheren  Zeuj^nisse,  die  man  darüber  besitzt,  reichen  nur  bis  zu  den  Juristen 
aus  dem  Ende  der  Republik  und  aus  dem  Beginne  der  Kaiserzeit  (Aquilius 
(iallus.  I).,  19.  1,  de  A.  R.  f.,  17.  6;  Alfenus  Varus,  1)..  //./..  19;  Labeo,  I).. 
h.  /.,  7,  7;  11,  1;  15).  Zweifellos  wäre  sie  als  Vorspiel  des  sacramentufn 
in  rem.  das  j^ebietcrisch  das  VorlieR;-en  der  Sache  verlanj»^t,  besonders  nützlich 
gewesen.  Aber  diese  Nützlichkeit  ;renü|2^t  für  sich  allein  nicht,  um  das  Alter 
des  Rechtsmittels  zu  bestimmen.  Cf.  Bekker,  .Iktionen,  1.  S.  225,  n.  42;  vgl. 
auch  Demelius,  S.  255-259.  dessen  Einwürfe  j^ejren  die  Möglichkeit  der  Klajje 
vor  cler  Zeit  des  Formularprozesses  allerdinj^fs   übertrieben  erscheinen. 

4)  l'aulus,  I)..  //.  /..  2:  Exhif>ere  est  facere  in  pnölico  potestatem,  nf  ei, 
qui  agat,  experinndi  sif  copia. 

5)  llpian,  D.,  //.  /.,  5,  pr.:  Eos  qni  facnltatem  exhibendi  kabetit  ad  ex- 
/libendntn  teneri.  Beispiele:  D...  k.  /..  4;  5.  Daher  ist  die  Klage  unseres 
Erachtens  eine  persimliche  actio  in  rem  scripta,  deren  iutentio  den  Namen 
<les  Beklagten   nicht  anjj^lbt. 
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auch   auf  dem,  der  sich  arglistig  in  die  Unmöglichkeit  zur  Vorweisung 
versetzt  hat.^) 

Was  den  anbetrifft,  der  diese  Klage  anstellen  kann,  so  steht  sie 
dem  zu,  der  die  Vorweisung  der  Sache  nötig  hat,  um  ihretwegen 
fine  Klage  anzustellen,  also  in  erster  Linie  dem,  der  die  Vindikation 
anstellen  will  und  der  sich  zu  diesem  Ende  vergewissern  muß,  daß 
sich  die  Sache  in  der  Gewalt  einer  bestimmten  Person  befinde,  ferner 
dem,  der  dies  nötig  hat,  um  zu  veranlassen,  daO  die  Sache,  die  durch 
ihre  Vereinigung  mit  einer  anderen  Sache  ihre  Selbständigkeit  ver- 
loren hat,  sie  durch  Trennung  wiedererlange;  weiters  dem,  der 
wegen  der  unerlaubten  Tat  eines  Sklaven  oder  Haustieres  eine 
Noxalklage  anstellen  will  und  darum  Vorweisung  dieses  Sklaven  oder 
Haustieres  begehrt;  ebenso  dem,  der  das  Opfer  einer  unerlaubten 
Handlung  war  und,  um  zu  wissen,  ob  er  die  Noxalklage  anstellen 
kann,  feststellen  will,  ob  sich  der  Täter  unter  den  Sklaven  einer  be- 
stimmten Person  befinde,  und  daher  von  ihm  Vorweisung  aller  be- 
gehrt; endlich  dem  mit  einem  Wahlvermächtnis  [legaium  optionis] 
Bedachten,  der,  bevor  er  auf  Auszahlung  seines  VetTnächtnisses  klagt, 
Vorweisung  der  Sachen  begehrt,  zwischen  denen  er  das  Wahlrecht 
haL^)  Aber  trotz  der  weitgehenden  Fassung  mancher  Stellen^)  kann 
sie  doch  nur  angestellt  werden,  wenn  die  V^orweisung  den  Zweck 
hat,  die  Anstellung  einer  Klage  zu  ermöglichen.  Das  ist  der  Haupt- 
jfrund,"*)  aus  dem  man  neben  der  acHo  ad  exhibendum  einige  be- 
sondere Rechtswege  eröffnet  hat  nicht  nur  für  F^älle,  in  denen  die 
Vorweisung  kein  Vermögensinteresse  für  den  Kläger  hat  (Popular- 
interdikt  de  homine  libero  exhibtndo,  das  jedermann  zusteht,  um  die 
Vonn'eisung  eines  ungerechtfertigt  festgehaltenen  Freien  zu  begehren; 
Interdikt  de  liberis  exhibendis,  das  dem  Vater  hinsichtlich  seiner 
Kinder,  de  uxore  ducenda,  das    dem   Manne    hinsichtlich   seiner  Frau 

1)  Laheo,  D.,  //.  /..  15.     Cf.  S.  370,  n.  1. 

2)  Vindikation:  l'lpian,  l).,  h.  /.,  1:  Haec  act'to  .....  maxime  propter 
vifidicationes  uiiroducfa  est ;  cf.  S.  357,  n.  3.  Andere  dingliche  Klagen:  1).,  h.  /.. 
:|.  3.  Noxalklage;  l).,  h.  /..  3,  7.  Wahlvermächtnis:  I).,  >fc.  /.,  3,  (J.  Inter- 
dikt: D.,  h,  /.,  3,  5.  Actio  fuHi:  I).,,  h.  A.  12,  2  (gegen  die  Beschränk unir 
auf  die  aciio  J'urfi  noxatis  durch  Demelius  vj^l.  Kariowa,  S.  445). 

3)  Manche  Stellen  j^ewähren  sie  jedem,  der  ein  Interesse  an  der  Vor- 
weisung hat  (vjrl.  z.B.  l)..  //.  /..  3,  9;  19).  Aber  die  Juristen  bemerken  selbst. 
daß  das  eine  zu  weitgehende  Formel  sei:  I).,  //.  /.,  19,  3,  11. 

4)  Wir  sagen  der  Haupt-,  nicht  der  einzijrc*  (irund.  Vgl.  zu  den  Einzel- 
heiten Demelius,  S.  225*253.  Die  verschiedene  Bedeutunj^  der  actio  ad  ex- 
hibendum und  dieser  besonderen  Rechtsmittel  äußert  sich  namentlich  darin^ 
<iaß  neben  ihnen  die  Klajj^e  vorkommt,  falls  ihre  Aufgabe,  als  Vorbereitung 
eines  Rechtsstreites  zu  dienen,  erkennbar  ist:  z.  B.  neben  dem  Interdikt  de 
homine  libero  exhibendo  als  Vorbereitung  der  vindicatio)  in  libertatem:  D., 
h,  /..  12,  pr.j  neben  dem  Interdikt  de  tabulis  exhibendis,  um  die  Vor^-eisunjr 
dfs  Testamentes  zu  begehen,  wenn  man  testamentarischer  Fi^rbe  ist  und  darum 
das  Testament  vindizieren  kann:  D.,  29,  3,  Test,  quemadin.,  3;  cf.  D.,  A.  /., 
o.  8;  neben  der  actio  in  factum^  um  die  Vorweisung^  von  Urkunden  zu  be- 
jjehren,  wenn  man  deren  Eigentumer  ist  und  sie  daher  vindizieren  kann:  D.. 
h.  f.,  %  14. 
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zusteht),  sondern  auch  in  Fällen,  in  denen  ein  Vermögensinteresse 
vollauf  begründet  ist  (Interdikt  de  tabulis  ex/iibendis,  um  die  Vor- 
weisung eines  l'estamentes  zu  begehren,  durch  das  man  bedacht  zu 
sein  glaubt;  acHo  in  factum  gegen  den  Bankier,  der  die  Einsicht  in 
die  Bücher  verweigert). 

Die  actio  ad  exhibendum  führte  wie  alle  Klagen  unter  der  Herr- 
schaft des  Formularprozesses  zu  einem  dem  durch  Unterlassung  der 
Vorweisung  verursachten  Schaden  entsprechenden  Ersatz.  Aber  es 
ist  eine  actio  arbitraria,  bei  der  der  Geschworene  nur  dann  zur 
Verurteilung  schreitet,  wenn  der  Beklagte  seiner  Aufforderung  zu  der 
ihm   aufgetragenen   Vorweisung  nicht  Folge  leistet.*) 


IV.  Abschnitt.    —    Schuldverhältnisse    auf   Grund    des 
Eltern-  und  Patronatsverhäftnisses  (Dos,  Alimente). 

Die  Pflicht  der  Eltern,  ihre  Kinder  zu  dotieren  und  zu  ernähren, 
die  der  Kinder,  ihre  Eltern  in  der  Not  zu  unterstützen  und  die  ent- 
sprechende Unterhaltspflicht  im  Verhältnisse  zwischen  Patron  und 
Freigelassenem  waren  schon  dem  alten  Rechte  bekannt,  aber  nur  als 
moralische  Verpflichtungen,  die  keine  Klage  erzeugten  und  nach  der 
Familienverfassung  vielleicht  im  Verhältnisse  zwischen  Patron  und 
Freigelassenem  aber  jedenfalls  nicht  in  dem  zwischen  Eltern  und 
Kindern  solche  hätten  entstehen  lassen  können.  Die  Kaisergesetz- 
gebung verwandelte  sie  in  gewissen  Fällen  in  wirkliche  Schuldverhält- 
nisse, die  vor  der  Staatsgewalt  geltend  gemacht  werden  konnten, 
freilich  nicht  im  ordendichen  Formularprozesse,  aber  im  außerordent- 
lichen Verwaltungs verfahren  [extraordinaria  cognitio]. 

Am  besten  bekannt  ist  unter  diesen  Schuldverhältnissen  ihrer  Ent- 
stehung nach  die  Verpflichtung  der  Eltern  zur  Dotierung  ihrer  ver- 
mögenslosen Tochter.^)  Sie  geht  auf  die  lex  Julia  de  maritandis 
ordinibus  zurück,  die  den  Vater  verpflichtete,  seine  Tochter  zu 
dotieren,  entweder  ausdrücklich  oder  vielleicht  nur  stillschweigend, 
indem  sie  ihm  verbot,  deren  Heirat  ohne  Grund  zu  verhindern,  und 
aus  der  jedenfalls  ein  Reskript  des  Severus  und  Karakalla  diese  Ver- 
pflichtung ausdrücklich  ableitet.^)  Diese  Verpflichtung,  die  anfänglich 
nur  für  den  Vater  einer  gewaltunterworfenen  Tochter  bestand,  scheint 
in  der  Folge  auch  auf  den  Vater  einer  emanzipierten  Tochter  aus- 
gedehnt worden  zu  sein"*)  und  oblag  ausnahmsweise  sogar  drr 
Mutter.^) 

1)  Inst.,  4.  6,  de  act.,  31;  4,  17.  de  off,  iud.,  W, 

2)  Cf.  A.  Pernicc.  Archivio,  36,  188«.  S.  181-132,  der  mit  vincr  ge- 
wissen Wahrscheinlichkeit  die  KdhsuIh  als  die  ansieht,  die  in  Rom  die  hierfür 
zuständijre  Behörde  gewesen  seien. 

3)  Marcian,  D.,  23,  %  de  R.  A'.,  19. 

4)  V^l.  in  diesem  Sinne   Windscheid.  2.  S  494..  n.  4   samt  Nachweisungen. 

5)  Diokletian,  C.  5,  12,  de  iure  dof.,  14:  Maier  pro  filia  dotcm  dare 
Jiori  cogitur  »ist  e.v  magna  ei  prof)ai)iii  vei  lege  speciaiiier  expressa  causa. 
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Der  wechselseitige '  Unterhaltsanspruch  ^)  wurde  zu  einer  nicht 
näher  zu  bestimmenden  Zeit  derselben  Epoche  im  Verhältnisse  zwischen 
Aszendenten  und  Deszendenten  und  zwischen  Patron  und  Freige- 
lassenem eingeführt."^ 

Er  ist  schon  durch  Konstitutionen  des  Antoninus  Pius  und  Mark 
Aurel  geregelt,  die  ihn  von  der  Notlage  des  Klägers  und  von  dem 
\  orhandensein  entsprechender  Mittel  auf  Seite  des  Beklagten  abhängig 
machen.  Seinen  .Ausgang  nahm  dieser  Anspruch  zweifellos  von  der 
Verwaltungspraxis  der  Konsuln,  deren  Zuständigkeit  zuerst  zur  Ent- 
scheidung solcher  Streitigkeiten  angerufen  worden  zu  sein  scheint.'^) 
Sie  haben  wahrscheinlich  anfangs  nur  ausnahmsweise  in  besonders 
Ärgernis  erregenden  Fällen  eingegriffen  und  erst  allmählich  dieses 
Vorgehen  zur  Regel   gemacht. 


V.  Abschnitt.  —   Schuldverhältnisse  aus  Quasidelikten. 

Gaius  und  Justinian^)  geben  vier  Beispiele  von  Schuldverhältnissen 
aus  Quasidelikten: 

I.  Die  prätorische  acHo  in  bomim  et  aequum  concepia  gegen 
<len  Geschworenen,  der  aus  dem  Rechtsstreite  eine  eigene  Angelegen- 
heit gemacht  hat  (qui  litem  suam  fecitj/*)  d.  h.  nicht  nur  gegen  den, 
der  aus  Verschulden  oder  Unredlichkeit  ein  ungerechtes  Urteil  gefällt 
hat,  sondern  schon  gegen  den,  der  sich  irgendeiner  Pflichtverletzung 
schuldig  gemacht  hat,  indem  er  sich  z.  B.  nicht  am  bestimmten  Tage 
zur  Entscheidung   des  Rechtsstreites    einfand.^)     In    jedem  Falle    ging 

Die  Worte  ve/  lege  specialUer  expressa  wurden  zweifellos  hinzugefügt  im 
Hinblicke  auf  die  erst  in  der  Zeit  nach  Diokletian  getroffene  Bestimmung,  durch 
<Iie  Justinian,  C,  1,  5,  de  haer.,  19,  3  (1),  nicht  rechtgläubige  Eltern  verpflichtete, 
ihn-  rechtgläubigen   Abkömmlinge  zu  dotieren. 

1)  Cf.  A.  Pernice,  Z,  S.  St„  5,  1884,  S.  22- -24.  Archivio,  36,  1886.  vS.  131. 

2)  Ulpian,  D.,  25,  3,  de  agnosc.  et  af,  m.,  5,  5.  7.  9.  14:  C,  5,  25,  de 
alendis  /iöeris,  1—3. 

3)  Die  Ulpianstelle,  D.,  //.  /.,  5,  Lenel,  2063—2064  (vgl.  auch  Ulpian,  D.. 
•U.  1,  de  a/irft.,  3:  Lenel,  2065)  ist  dem  zweiten  Buche  der  Abhandlung  Ulpians 
de  officio  canstt/is  entnommen. 

4)  Inst.,  4,  5,  de  obligationibus  quae  quasi  ex  delicto  nascnnfnr.  Gaius. 
D.,  44,  7,  de  O,  et  A.,  5,  4—5.  Das  fr.  de  form,  Fabiana,  1  [Textes,  S.  432 
IKnieger-Mommsen,  Collecfio.  3,  S.  299  f.])  sagt  anläßlich  der  actio  Fabiana. 
<laß  sie  quasi  ex  delicto  7>enerit  liberti ;  aber  hier  liegt  zweifellos  nur  ein 
/ufällijres  Zusammentreffen  mit  der  sonst  nur  von  Gaius  und  Justinian  erwähnten 
Kinteilung   vor. 

5)  Inst.,  h.  f.,  pr.  --  Gaius,  D.,  44.  7,  de  O.  et  A.,  5,  4  =  D..  50.  13.  de 
ex/r.  cogu.,  6.  Cf.  Lenel,  Ed.,  S.  161—164.  Pernice,  Labeo,  2,  2,  S.  168 
f>i^  172.  Kariowa,  2,  S.  1349  —  1351.  Die  actio  ist  in  aequum  et  bonum  con- 
cepia nach  D.,  50,  13,  de  extr.  cogn.,  6,  eine  Stelle,  die  Pernice  mit  Unrecht 
<icr  Interpolation  verdächtigt  hat. 

6)  Gesi)räch  des  C.  Titius,  zweifellos  über  die  lex  Fannia  aus  dem  Jahre 
♦I^ü.  bei  Macrobius.  Saturn.,  2,  12:  Inde  ad  comitinm  vadunt,  ne  litem  suam 
Jaäant. 
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die    Verurteilung     unseres     Krachtens     auf    Ersatz     des     verursachten 
Schadens.  0 

2.  Die  prätorische  Klage  oder  vielmehr  prätorischen  Klagen  gegen 
den,  aus  dessen  Wohnung  etwas  geworfen  oder  gegossen  wurde» 
wodurch  einem  anderen  ein  Schaden  erwuchs.^)  Wenn  eine  einem 
anderen  gehörige  Sache,  ein  Haustier  oder  ein  Sklave,  beschädigt 
oder  zerstört  wurde,  hat  der  Eigentumer  eine  Klage  auf  das  Doppelte 
des  verursachten  Schadens.  Wenn  ein  Freier  verwundet  wurde,  hat 
er  eine  actio  in  bonum  et  aequum  concepta  auf  Leistung  eines  durch 
den .  Richter  zu  bestimmenden  Ersatzes.  Wenn  endlich  ein  Kreier 
getötet  wurde,  gab  der  Prätor  dem  ersten  Besten  eine  Popularklage- 
gegen  dTe  verantwortliche  Person  auf  Leistung  einer  Buüe  von 
50  000  Sesterzen. 

3.  Die  prätorische  actio  de  positis  et  suspensis^  die  ebenfalls 
dem  ersten  Besten  als  Popularklage  gegen  den  zusteht,  aus  dessen 
Wohnung  etwas  derart  auf  die  Straße  fallen  könnte,  daü  es  einen 
Schaden  anrichten  könnte.  Die  Klage  geht  auf  eine  Buße  von  1000 
Sesterzen.'^) 

1)  Kariowa  vertritt  noch  die  alle  Lehre,  daß  es  zwei  Klajjen  ;>egchen 
habe,  eine,  die  Ul])ian,  D.;  5,  1,  de  lud.,  15,  1,  im  Auge  hat,  bei  der  der  Ge- 
schworene, der  dolos  vorjifejrangen  ist.  für  die  x^era  tif'rs  a-esfima/io  haften  soll, 
und  eine  zweite,  die  die  Stellen  von  Gaius  uml  Jusiinians  im  Auge  haben,  mit 
der  er  nur  wegen  Nachlässigkeit  für  quantuw  iudici  i^idebUtir  haftbar  jfemacht 
würde.  Lencl  scheint  uns  aber  j^ezeij^t  zu  haben,  daß  die  erstere  und  die 
letzteren  Stellen  mit  verschiedenen  Worten  dieselbe  prätorische  actio  in  bottuiu 
et  aeqtmm  concepta  meinen.  Zwei  heiklere  Fragen  sind  es.  wie  das  Verschul- 
den des  Geschworenen  zur  Zeit  der  Lejrisaktionen  geahndet  wurde,  in  der  ex 
noch  keine  prätorischen  Klagen  gab.  in  der  es  aber  nach  dem  erwähnten  Gi'- 
spräch  des  Titius  doch  schon  bestraft  wurde,  ferner,  woher  die  ungewöhnliche 
Anschauvmg  Julians  kommt,  von  der  Ulpian,  D.,  5,  1.  de  ittd.,  16,  und  StraL^- 
burger  Fragment,  Z.  S.  St.,  24.  1908.  S.  418,  berichtet,  daß  dieser  nämlich  <la> 
Erlöschen  dieser  Klage  durch  den  Tod  des  Beklagten  in  Abrede  stellt.  In 
ersterer  Hinsicht  hat  Voigt,  Ztvöfftafetn,  1,  1883.  S.  554  f.  (cf.  Cuq,  1,  S.  14S. 
n.  8),  offenbar  irrtümlich  auf  Quintilian,  In^t.  or.,  8,  6,  88,  die  Behauptung  gi- 
stützt.  daß  eine  transfatio  indirii  stattfinde,  kraft  deren  der  Streit  gegen  den 
Geschworenen  fortgesetzt  werde,  der  ihn  nicht  entschieden  habe.  Nach  der 
zutreffenden  Annahme  Kariowas  macht  der  Geschworene  wirklich  den  Recht >- 
streit  zu  einer  eigenen  Angelegenheit  in  dem  Sinne,  daß  der  Kläger  gegen  ihn 
die  manus  iniectio  hat,  die  das  nicht  gefällte  Urteil  begründet  hätte.  Dioe 
letztere  Annahme  ermöglicht  vielleicht  ihrerseits  auch  das  Verständnis  dessen, 
daß  Julian  behaupten  konnte,  diese  alte  Klage  und  die  actio  in  aequum  et 
bonum,  die  der  Prätor  ihr  zur  Seite  stellt,  müssen,  wie  die  actio  iudicati.  auch 
gegen  den   Erben  gehen. 

2)  D..  9,  8,  de  Ais  qui  eff.,  1,  pr.  Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  167  — 1Ö8.  Eine 
entsprechende  Bestimmung  des  ädilizischen  Ediktes  gewährt  gegen  den,  der 
in  der  Nähe  eines  öffentlichen  Weges  wilde  oder  gefahrliche  'i'iere  hielt,  wegen 
des  durch  solche  Tiere  verursachten  Schadens  eine  Klage  auf  Zahlung  von 
200  000  Sesterzen,  wenn  ein  l'reier  getötet,  eine  actio  in  bonum  et  aequum 
cofuepta  auf  Leistung  eines  vom  Richter  zu  bestimmenden  Ersatzes,  wenn  ein 
solcher  verwundet  worden  war.  und  eine  Klage  auf  Ersatz  des  doppelten 
Schadens,  wenn  der  Schaden  etwas  anderes  betraf  (D..  21.  1.  de  aedilnio 
edicto,  40.   1;  42.     (f.   Inst..  4.  9.  Si  quadc,  1). 

W)  I)..  9,  8,  (te  Jtix  qui  eff.,  5.  6;  cf.  Lenel.   Editcf,  S.  168. 
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4.  Diti  prätorischen  Klagrn  auf  das  diiplum  gegen  Schiffer,  Gast- 
und  Stallwirte  wegen  Diebstählen  (furtum)  und  Sachbeschädigungen 
(damnunt  inluria  datum)  ihrer  Bediensteten.  ^ 

Es  wäre  nicht  schwer,  diese  Aufzählung  zu  verlängern,  wenn  man 
diesen  Bestimmungen  verwandte  Fälle  an  dit!  Seite  setzen  wollte.-) 
Es  wäre  umgekehrt  nicht  schwer,  sie  alle  in  andere  Gruppen  ein- 
zureihen. Das  erstere  Vorgehen  wäre  um  so  weniger,  das  letztere 
um  so  mehr  sachgemäß,  als  man  nicht  imstande  ist,  den  Grund- 
j^edanken  ausfindig  zu  machen,  von  dem  aus  Gaius  und  Justinian 
diese  vier  Schuldverhältnisse  als  Quasidelikte  bezeichneten. 

1)  I).,  47.  5.  Furü  adversus  nauias  caupanes  siabuiarios.  Die  Reisenden 
haben  schon  kraft  des  Ediktes  über  das  receptutn  nautarum  (S.  659)  eine 
Klage  auf  Haftung  für  ihr  Gepäck  und  ihre  Sachen  gegen  den  Wirt.  Sie 
haben  nun  außerdem  die  Deliktsklage  gegen  den  Täter.  Die  im  Texte  er- 
wähnte Klage  ist  aber  vorteilhafter  als  die  Klage  gegen  den  Täter  selbst, 
insofern  dieser  zahlungsunfähig  sein  kann,  während  der  Dienstgeber  zahlungs- 
fähig ist.  und  auch  vorteilhafter  als  die  Klage  aus  dem  receptumy  insofern 
Me  auf  das  dup/utit  geht  und  nicht  voraussetzt,  daß  die  Sache  dem  Wirt 
nbcrgeben  worden  ist.  Dagegen  ist  sie  zum  Unterschiede  von  der  Klage  aus 
«lern  receptutn  nicht  passiv  vererblich.  Auch  können  die  Klagen  anscheinend 
nicht  nebeneinander  angestellt  werden. 

2)  Man  hat  z.  B.  unter  die  quasideliktischen  Ansprüche  iMngereiht  oder 
konnte  wenigstens  darunter  reihen  die  <xctw  quod  metus  causa  und  Pauliana 
^jegcn  den  Dritten,  der  aus  dem  anfechtbaren  Geschäfte  Xutzen  ^üio<g^ti  hat, 
ohne  daran  mitschuldig  zu  sein  (S.  455;  464),  die  Verpflichtung  des  Herren 
odtr  paier  familias  eines  Übeltäters  zur  Zahlung  der  betreffenden  Buße  oder 
zur  Auslieferung  des  Täters  (S.  735  ff.) ,  die  durch  das  ädilizische  Edikt  dem, 
der  ein'wildes  oder  gefährliches  Tier  ordnungswidrig  in  der  Nähe  eines  öffent- 
lichen Weges  hält,  auferlegte  Verpflichtung  zum  Ersätze  des  durch  ein  solches 
Tier  einem  anderen  verursachten  Schadens  (S.  692,  n.  2). 
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Zweiter  Titel. 
Wirkung:en  der  Schuldverhältnisse. 


Das  Eigentum,  das  bestimmungsgemäß  ein  dauerndes  Recht  bilden 
soll,  sichert  dem  Berechtigten  ein  wiederholter  Ausübung  fähiges 
Recht,  das  durch  seine  Ausübung  nicht  erlischt.  Das  Schuldverhältnis, 
das  seiner  Natur  nach  zeitlich  beschränkt»  vorübergehend  ist,  sichert 
dem  Gläubiger  hauptsächlich  einen  Anspruch  auf  Erfüllung,  durch 
dtssen  Ausübung  es  untergeht.  Dieser  Unterschied  verleiht  der  Lehre 
von  den  Erlöschungsgründen  viel  mehr  Bedeutung  für  die  Schuld- 
verhältnisse als  für  das  Eigentum.  Er  gibt  ferner  auch  der  Lehre 
von  den  Wirkungen  der  Schuldverhaltnisse  besondere  Bedeutung  und 
drückt  diesen  Wirkungen  einen  von  dem  der  Wirkungen  des  Eigen- 
tumes durchaus  verschiedenen   Charakter  auf. 

Die  Lehre  von  den  Wirkungen  der  Schuldverhältnisse  läßt  sich 
unseres  Erachtens  auf  drei  wesentliche  Punkte  zurückführen :  auf  dir 
Art,  auf  den  Gegenstand  der  Erfüllung  und  auf  die  Personen,  zwischen 
denen  sie  spielt,   auf  deren   Subjekte. 


1.  Abschnitt. 

Arten  der  Erfüllung,     Obligationes  civiles,  naturales 

[vollkommene,  unvollkommene  Verbindlichkeiten]. 

Wer  eine  Forderung  hat,  kann  im  allgemeinen  seinen  Schuldner 
i^frichtlich  zu  deren  Erfüllung  zwingen.  Er  kann  iu  diesem  Zwecke 
einen  Rechtsstreit  anhängig  machen,  ein  Urteil  erwirken,  kraft  dessen 
er  zur  Zwangsvollstreckung  schreiten  kann,  deren  Wesen  übrigens 
starke  Wandlungen  durchgemacht  hat.  Zur  Zeit  der  Legisaktionen 
war  es  Personalexekution,  die  in  einem  körperlichen  Zwange  bestand, 
der  in  Form  der  Tötung,  des  Verkaufes  irans  Tiöerim  oder  d<*r 
Privathaft  geübt  wurdt*  und  das  Vermögen  nur  mittelbar  berührte. 
Zur  Zeit  des  Formularprozesses  war  es  auch  noch  körperlicher 
Zwang  im  W^*ge  der  Privathaft,  aber  namentlich  Realexekution  in 
<las  Vermögen  durch  Verkauf  des  Vermögens  als  Ganzen  an  den 
Meistbietenden.  Zur  Zeit  der  exfraordhiaria  cogniflo  war  es,  wenn 
möglich,  Zwangsvollstreckung  auf  die  einzelne  bestimmte  Sache  selbst, 
anderenfalls   Beschlagnahme   und   stückweiser   V^erkauf  des  Vermögen-.. 
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Wir  werden  das  alles  bei  Betrachtung^  des  ProzeÜrechtes  näher  ins 
Auj(e  fassen.  Aber  schon  hier  muO  bemerkt  werden,  daß  man,  wenn 
;iurh  der  gewöhnliche  Charakter  der  Schuldverhältnisse  darin  besteht- 
*\dl\  sie  die  Anhängigmachung  eines  zur  Zwangsvollstreckung  führen, 
ilen  Rechtsstreites  gestatten,  und  wenn  dies  auch  zweifellos  ursprüng- 
lich der  Charakter  aller  Schuldverhältnisse  war,  im  Laufe  der  kkissi- 
schen  Zeit  auch  solche  Schuldverhältnisse  anerkannte,  die  man  o6/i- 
j^atiottes  naturales  [Naturalobligationen,  natürliche,  unvollkommene 
Verbindlichkeiten]  nannte,  und  deren  wesendiche  Eigenschaft  gerade 
darin  besteht,  daß  sie  keine  Klage  erzeugen,  obwohl  sie  gewisse 
Rechts  Wirkungen  l>egründen  können,  namentlich  die  Rückforderung 
(Irs  Geleisteten  als  Nichtschuld  ausschließen,  wenn  man  sie  auch 
nur  irrtümlich  erfüllt  hat. 

Die  Naturalobligationen  *)  wurden  im  Laufe  der  beiden  ersten 
Jahrhunderte  allmählich  anerkannt.^)  Julian,  dessen  EinfluÜ  für  die 
Ausbildung  ihrer  Theorie  entscheidend  war,  sagt  in  einer  grund- 
legenden Stelle  mit  Worten,  die  einen  noch  nicht  sehr  festen  Sprach- 
;,^t:brauch  verraten,  daO  Obligationen  im  natürlichen  Sinne  nicht  bloü 
<iie  seien,  die  durch  Klage  geschützt  seien,  daß  man  vielmehr  in 
nnem  etwas  abweichenden  Sinne  auch  den  als  Schuldner  betrachten 
könne,  der,  wenn  er  geleistet  habe,  nicht  zurückfordern  dürfe.'^) 
Nrben  den  wirklichen  und  vollkommenen  Verbindlichkeiten,  die  zu- 
:s'lnch  nach  bürgerlichem  und  natürlichem  Rechte  solche  sind,  aner- 
kannte man  solche,  die  zwar  nicht  obligationes  civi/es,  aber  doch 
ohli^aüones  naturales  waren,  die  nicht  das  Recht  zur  Anstellung 
♦.'iner  Klage  gewährten,  aber  doch  rechtlichen  Bestand  hatten  und  sich 
<ladurch  von  der  einfachen  sittlichen  Verpflichtung  unterschieden, 
'l«Ten  Erfüllung  Schenkung  ist,  während  die  ihrige  als  Zahlung  gilt, 
und  dank  einer  sehr  häufigen  terminologischen  Erscheinung'*)  kam 
man  dazu,  sie  in  erster  Linie  mit  dem  Worte  zu  bezeichnen,  das  auf 
ihrrn  gemeinsamen  Zug  mit  den  wirklichen  Verbindlichkeiten  hinweist.'') 

i)  Cf.  Schwanen,  Die  Naturalobfifratian  des  romischen  Rechts,  1861 J 
Saviirny,  Obligationenrecht.  1,  §§5-14;  Machelard,  Des  obtigations  naiureties^ 
H61;  A.  Pernice,  Labeo ,  3.  1,' S.  253-258.  Gradenwitz,  Natur  und  Sklave 
hi'i  der  naturalis  obligatio ^  1900. 

2)  Der  Gedanke  wird  schon  sehr  klar  zu  Bej^inn  der  Rejjierunjj;-  Neros 
iiusjiresprochen  von  Seneca.  de  benef.,  6,  4,  7:  Manet  beneficium  quamvis 
non  debeatury  sicuti  quaedam  pecnniae ,  de  quibus  ins  e red i fori  non  dicitur, 
äehetäur  sed  non  exiguntur.  Cf.  Javolenus.  D...  35.  1.  de  eond.  et  dem., 
40.  3;  Neratius,  I).,  12^  6,  de  cond.  tnd.,  41. 

3)  Julian.  I).,  4G,  1.  de  fideiuss.,  IG,  4:  Naturales  obligationes  non  eo 
iolo  aestimantur,  si  actio  atiqua  eorum  nomine  competit,  verum  etiam  cum 
ioiuia  pecunia  repeti  uon  potest  (bis  hierher  wörtlich  wiederholt  von  Ulpian. 
!>..  44.  7.  de  O.  et  A.,  10):  nam  licet  minus  proprie  debere  dicantur  natu- 
rales debiioreSy  per  abusionem  intet  legi  possunt  defntores  eL  qui  ab  his 
!*t'cuniam  recipiuniy  debitum  sibi  recepisse. 

4)  Vgl.  zahlreiche  Beispiele  für  dic-selhi'  Spracherscheinunjij  bei  Momiiisen. 
^iaatsrechi^  3,  S.  840,  n.  2  (conscripti  in  der  Formel  patres  conscripti ; 
proldarii;  capite  censi;  muuicipes :  aerarii;  pedarii  usw.). 

5)  Das  Wort  naturalis  wird  trot/dem    auch  noch  immer  zur  Bfzeichnuiijir 
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6%  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

I.  EtUsiehungsgründe  der  unvollkommenen  Verbindlichkeiien. 
Die  Entstehungs^ründe  der  unvollkommenen  Verbindlichkeiten  lassen 
sich  in  zwei  Gruppen  einteilen:  Eine  Verbindlichkeit  ist  bloß  unvoll- 
kommen bald  infolge  von  heute  verschwundenen  Eigentümlichkeiten 
der  römischen  Einrichtungen,  bald  infolge  rechtlicher  Vermutungen» 
die  zum  Teile  noch  heute  gelten  und  auf  Grund  deren  eine  Klage 
aus  Geschäften  verweigert  wird,  die  in  gewissen  Fällen  dennoch 
Schutz  verdienen  würden. 

Die  ünvollkommenheit  der  V^erbindlichkeit  beruht  auf  verschwun- 
denen Eigentümlichkeiten  römischer  Einrichtungen:  i.  bei  den  Ver- 
trägen der  Sklaven,  die  den  wichtigsten  Fall  einer  unvollkommenen 
Verbindlichkeit  bilden,  den,  von  dem  die  Entwicklung  dieser  Lehre 
ausgegangen  ist,^)  und  für  den  diese  Entwicklung  am  vollkommensten 
ist.  Der  Sklave  besitzt  keine  Rechtspersönlichkeit,  er  kann  daher 
nach  bürgerlichem  Rechte  dadurch,  daf3  er  mit  einem  anderen  Cie- 
schäfte  schließt,  weder  Gläubiger  noch  vSchuldner  werden.  Aber  die 
Verträge,  die  er  mit  seinem  Herren  oder  mit  einem  Dritten  schlieUt» 
wurden  als  Entstehungsgründe  natürlicher  Forderungen  und  Schulden 
anerkannt;-)  -  2.  bei  den  Verträgen  zwischen  dem  pater  famillas 
und  seinen  Gewaltunterworfenen  oder  überhaupt  zwischen  allen  An- 
gehörigen derselben  domus,  die  keine  Klagen  zwischen  diesen  Per- 
sonen begründen  können,^)  die  aber  unvollkommene  Verbindlichkeiten 
zwischen   ihnen   (entstehen   lassen,     die    namentlich   nach   Auflösung   des 

klagbarer  Verbindlichkeiten  verwendet  (Ulpian..  1).,.  46.  1,  de  fide'mss.^  8.  'J: 
Civilis  ei  naturalis  suöesf  ob/igatio)^  vielleicht  namentlich  für  solche,  die  aus 
solchen  Tatbeständen  wie  Darlehen  oder  Leistung  einer  Nichtschuld  entsprin>jen . 
und  die  eher  aus  dem  ius  naturale  als  aus  dem  ius  civile  abgeleitet  werden 
(Paulus.  D.,  45,  1,  de  V.  6>.,  126.  2:  Non  est  dicendum  recessum  a  naturaJi 
obligatione ;  D.,,  12,  B,  de  coftd.  ind.,  15,  //'.*  Indebiti  soluti  eondictio  naturalis 
est).  Es  wird  umj^ckehrt  auch  ferner  mißbräuchlich  zur  Bezeichnung  der 
bloßen  sittlichen  oder  auch  Anstandsp flicht  verwendet,  deren  Erfullunj^f  Schenkunj»- 
ist  (Ulpian,  1).,  0,  3,  de  H,  F.,  25,  11). 

1)  Wie  Gradenwitz  j^ezeigt  hat.  ist  die  grundlejrcnde  Stelle  Julians.  D.. 
46,  1.  de  fideiuss.^  16,  4  (S.  695,  n.  3),  im  Hinblick  auf  die  Verbürgung  für 
Sklavenverbindlichkeiten  geschrieben.  Sie  wurde  von  den  Kompilatoren  ver- 
allgemeinert; aber^sie  bewahrt  zwei  Spuren  ihrer  ursprünglichen  Gestalt:  die 
Worte  eorum  (cf.  servorum  nomine  zu  .\nfanji: ,  deren  Echtheit  durch  die 
Parallelstelle  Ulpians,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A.,  10,  bezeugt  wird,  so  daß  man 
nicht  eorum  in  earum  verbessern  kann)  und  den  durch  seinen  Wortschwall 
und  durch  die  Wendung  debitores  naturales  verdächtigen  Schluß,  w^ofiir  sich 
kein  zweites  Beispiel  bei  den  Juristen  findet  (sie  sagen  nur  natura  debrre, 
naturaliter  obligari,  naturalis  obligatio):  Alles  ist  in  Ordnung,  wenn  man 
liest:  Nam  licet  minus  proprie  debere  dicantur  servi  (D.:  naturales  debi- 
tores)  per   aöusioftem    intellegi   possunt    debitores    et    qui  ab  bis  pccttniam 

//■/'  itum  sibi  recepisse. 

2)  Ulpian,  1).,  44.7,  de  O.  et  A.,  14  (S.  107,  n.  4);  unvollkommene  Ver- 
bindlichkeit gegenüber  einem  Dritten:  Paulus.  D..  12,  6,  de  cond.  ind.,  13,^/-. 
Unvollkommene  Forderung  gej^en  den  Herren:  Tryphoninus,  D.,  12,  6,  de 
cond.  ind.,  64. 

3)  Das  ist  wenigstens  die  Regel.  Die  Unmöglichkeit  verschwindet  jedoch, 
wenn  diese  Personen  als  fähig  anerkannt  sind,  eigenes  Vermögen,  z,  B.  ein 
peculium  castrense  zu  haben.     Q^.  Gaius,  D.,  5,  1,  de  ind.,  4. 
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Gt-waltverhältnissrs  Wirkunj^en  erzeugen  können;*)  —  3.  bei  den 
Schulden  der  von  einer  capitis  deminutio  Betroffenen,  deren  Ver- 
bindlichkeiten mit  ihrer  alten  bürg^erlichen  Persönlichkeit  iure  ciznli 
untergehen,  aber  iure  naturali  fortbestehen.-)  —  Wir  glauben  da- 
i^^e^ren  nicht,  daß  grundsAtzlich  aus  dem  einfachen  pactum,  das  nach 
dem  römischen  System  der  Vertragsklagen  nicht  durch  Klage  ge- 
schützt ist,  weil  es  nicht  mit  Hilfe  eines  Formal  Vertrages  verbindlich 
jrcmacht  ist  und  auch  nicht  als  formloser  Vertrag  oder  prätorisches 
oder  gesetzliches  pactum  unter  eine  der  anderen  klagbaren  Wrein- 
harungen  fällt,  eine  unvollkommene  Verbindlichkeit  erwachse:  das 
Tjegenteil  gilt  nur  für  die  Zinsvereinbarung/^) 

Die   zweite,   dem   heutigen   Rechte   \erwandtere  Gruj)})e   umfaÜt  die 

1)  Die  Hauptätelk-  ist  die  berühmte /f'.r -F/TT/rr  a  frairc  Afrikans,  D..  12, 
H.  de  cond.  Ind.,  38.  Vjijl.  namentlich  fiir  die  Forderungen  des  Haussohnes 
jrcjren  den  Vater:  §  2.  Man  hat  behauptet,  daß  die  Gewaltunterworfenen 
.i^fffcnüber  dem  Familienhaupte  nur  dann  vermöge  einer  unvollkommenen 
Verbindlichkeit  haften,  wenn  sie  ein  peculium  haben  :*cf.  Mandry,  Gemeines 
Familiengüterrecht .  1,  S.  157;  aber  vjjl.  dajreg-en:  1).,  15.  1.  de  pec,  50.  2, 
und  Brinz,  2,  §  220,  n.  9. 

2)  ripian.  1)..  4,  5,  de  cap.  min.,  2,  2.  (T.  S.  2 Iß,  n.  4.  —  Man  führt 
firner  als  unvollkommene  Verbindlichkeiten,  die  es  im  heutijjen  Rechte  nicht 
mehr  gibt,  an:  die  Verbindlichkeiten,  die  durch  Kechtshän^i^rkeit  erloschen 
>ind.  ohne  daß  der  Kläger  Befriedi^^ung-  erlanget  hat,  z.  B.  weil  der  Rechtsstreit 
m)ch  anhäng^i^  oder  ohne  Urteil  beendet  ist  oder  infoljj^e  Prozeß  Verjährung, 
nach  deren  Eintritt  der  Kläger  nicht  nochmals  kjao^en  kann,  weil  l>is  de  eadem 
re  agi  non  potest,  er  aber  immerhin  einen  unvollkommenen  Anspruch  behalte, 
\\i'x\  er  nicht  befriwlijrt  sei  (I).,  12,  6,  de  cond.  ind.,  ^^.  pr.;  1).,  46,  8,  Rat.  r., 
?>.  1,  s^\.  jedoch  dajjc'jren:  Windscheid.  Die  actio  des  römischen  Ziz*itrec/its, 
1856,  S.  56-58);  die  durch  FingfrifiT  der  (ierichtsbehörde  aufjrehobene  V^erbind- 
lirhkeit,  von  der  das  Fdikt  qnod  quisqne  iuris  in  attemm  statnerii  spricht 
d).,  2.  2,  Quod  quLsqne,  3,  1). 

3)  Die  Lehre,  daß  das  einfache  pactum  eine  unvollkommene  Verbindlich- 
kcii  erzeuge,  ist  die  herkömmliche  und  kann  noch  heute  z.  B.  für  Frankreich 
als  die  herrschende  bezeichnet  werden.  Sie  wurde  zuletzt  in  einer  selbständigen 
Abhandlung  von  Hellmann.  Z.  S.  St.,  13.  1892,  S.  325-360,  verteidi^rt.  Unseres 
Krachiens  sind  die  einzigen  Stellen,  die  von  einer  durch  ein  einfaches  pactum 
l)fgr{indeten  unvollkommenen  Verbindlichkeit  sprechen,  solche,  die  sich  auf 
<lie  Zinsvereinbarung  beziehen  (l).,  46,  3,  de  sot.,  5,  2;  (\,  4,  32,  de  usur., 
•i;  4;  22;  I)..  13.  7,  de  pis^n.  aci.,  11.  3).  Nun  hat  aber  die  Zinsvereinbarung 
in  vielfacher  Hinsicht  ihre  besonderen  Regeln  (cf.  z.  B.  1).,  20,  2,  ///  quib. 
catis.,  8);  ferner  hat  sie  zum  Unterschiede  von  gewöhnlichen  Pakten,  die  sich 
auf  nichts  stützen,  ihre  Stütze,  ihre  (Grundlage  in  einem  Haupt  vertrage.  Die  von 
H<-llmann  außerdem  angezogenen  Stellen,  Julian,  1).,  23,  4.  de  pact.  dof.,  22, 
'ind  Paulus,  I)..  24,  1,  de  don,  int.  zur.  et  ux.,  28.  7.  scheinen  uns  nur  die 
^Ite  bekannte  Regel  zu  bestätigen,  daß  das  pactum  eine  exceptio  begründe, 
rmjrekehrt  wird  das  Vorliegen  einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit  durch 
ausdrückliche  (Quellen-Zeugnisse  für  Fälle  in  Abrede  gestellt,  in  denen  unbe- 
<linpt  eine  Vereinbarung  vorliegt,  z.  B.  für  den,  daß  jemand  auf  die  Frage,  ob 
<*r  sich  verpflichten  wolle,  seine  Zustimmung  durch  ein  Kopfnicken  erklärt 
<l)..  45.  1.  de  V.  ü.,  1,  2:  Non  taut  um  autem  ciii/iter,  sed  nee  natura  titer 
ohliffatur,  qui  ita  aduuit)\  ferner  für  den,  daß  jemand  sich  eidlich  zu  operae 
.v^ejrenüber  einem  anderen  verpflichtet,  dessen  Freigelassener  er  nicht  ist  (1)., 
■^6.  1,  d-e  fideiuss.,  56,  pr.,  welche  Stelle  die  \'erbürgung  in  einem  solchen 
^allt'  für  nichtig  erklärt). 
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Fälle,  in  denen  der  Gesetzgeber  aus  verschiedenen  Gründen,  z.  H. 
um  heikle  Auseinandersetzungen  oder  ständige  Rechtsstreitigkeiten 
zu  vermeiden,  gewisse  Geschäfte  für  ungültig  erklärt,  Klagen  ver- 
weigert auf  Grund  von  Vermutungen,  die  gewöhnlich  berechtigt  sind, 
die  aber  tatsächlich  bisweilen  zu  der  wirklichen  vSachlage  in  Wider- 
spruch stehen  können.^)  Um  die  Billigkeit  und  das  positive  Recht 
nach  Möglichkeit  miteinander  zu  versöhnen,  kam  man  auf  den  Ge- 
danken, in  solchen  Fällen  eine  unvollkommene  Verbindlichkeit  anzu- 
nehmen. Kine  unvollkommene  Verbindlichkeit  dieser  Art  entsteht: 
I.  auf  der  letzten  Entwicklungsstufe  des  römischen  Rechtes,  trotz 
der  widerspruchsvollen  Quellen,  zu  Lasten  des  Unmündigen,  der  sich 
ohne  auctoritas  tuioHs  verpflichtet  und  aus  ilem  Geschäfte  keinen 
dauernden  Gewinn  gezogen  hat;^)  —  2.  noch  sicherer  zu  Lasten 
des  Minderjährigen  unter  25  Jahren,  der  restitutio  tu  integrum  er- 
langt hat,  und  zweifellos  auch  nach  neuerem  Rechte  zu  Lasten  dessen» 
der  sich  ohne  cofisensus  seines  Kurators  xerpflichtet  hat;  —  3.  zu 
Lasten  des  Haussohnes,  der  entgegen  dem  .V.  C.  Macedonianum  Geld 
geliehen  hat.^)  —  Dagegen  entspringt  keine  unvollkommene  Verbintl- 
lichkeit  aus  der  von  einer  Frau  dem  iS".  C.  l'^ei/eianum  zuwider  über- 
nommenen Verbindlichkeit '*)  noch  auch  unseres  Erachtens  aus  der 
eines  entmündigten  Verschwenders/')  Man  streitet  femer  darüber,  ob 
nicht  eine  unvollkommene  Verbindlichkeit  zu  Lasten  des  zu  Unrecht 
freig^esprochenen  Schuldners  oder  des  durch  Zeitablauf,  z.  B.  nach 
neuerem    Rechte    durch   Ablauf    der    dreißigjährigen    Verjährungsfrist 

1)  Z.  H.  die  Kegel,  daß  jiMiiand  bis  zu  einem  gewissen  Alter  unfähig  '\>i, 
sich  zu  verpflichten,  kann  nicht  durch  die  BiUigkeii  gerechtfertigt  erscheinen, 
wenn  der  Jk'treffende  das  (Geschäft  am  Vorabende  des  'Images  geschlossen  hat. 
an  dem  er  das  erforderliche  Alter  erreicht  hätte. 

2)  Das  V(»rliegen  einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit  wird  ausdrücklich 
verneint  von  Neratius,  1).,  12,  (J,  de  cond.  ind.,  41,  und  von  Licinius  Rufus. 
einem  Zeitgenossen  des  Paulus  und  Ulpian.  1)..  44.  7,  de  O.  et  A.,  58  (59 ► 
(cf.  auch  I'aulus.  1).,  12,  i\,  de  cond.  ittd,,  UJ,  1).  Sie  wird  dagegen  durch 
andere  nicht  weniger  ausdrückliche  Stellen  sowohl  grundsätzlich  (Julian  bt-i 
Poinp«)nius,  l).,  12,  2,  de  iure  tun,  42,  pr,.  Paulus,  O.,  3t5,  2,  ad  /eg.  FaJc. 
21,  //'.,  Papinian.  1).,  JJ6,  2,  Quando  dies,  25,  1,  und  1)..  46,  JJ,  de  so/ut.. 
95,  4)  als  auch  in  zahlreichen  praktischen  Einzelentscheidungen  bejaht  und 
dieser  Standpunkt  scheint  wohl  endgültig  behauptet  worden  zu  sein. 

;{)  Marcian.  I).,  12,  (>.  de  coud.  ind,,  40,  //'. 

4)  Dieser  Unterschied  in  der  Wirkunjf  zwischen  dem  .V.  C  MacedonianuM 
und  Velteiauutu  veranlagte  manche  Juristen,  namentlich  Marcian.  zur  Erklärung 
eine  Rejjel  aufzustellen  des  Inhaltes,  daß  die  exceptio  in  odium  creditorls 
eine  unvollkommene  X'erbindlichkeit  übri^j  lasse,  die  in  fai^orem  debitoris  da- 
^eg^cn  nicht.  Alier  diese  Überlegunj^  trifft  zwar  auf  diese  beiden  Einreden  zu. 
sie  könnte  jedoch  nicht  verallj^^emeinert  werden,  ohne  zu  unrichtigen  Ergebnissen 
zu  führen. 

5)  Das  scheint  sich  wohl  zu  ergeben  aus  einer  Ulpiaostelle,  D.,  45,  1 . 
de  V,  O.,  6,  die  in  diesem  Falle  die  Möglichkeit  der  Verbürgung  ebensi)  aus- 
schlieBt  wie  in  dem  der  Verpflichtung  tnnvs  /uriosus:  vgl.  zu  der  Vereinigung- 
dieser  Stelle  mit  der  /^.r  ^l/i7rr^////,r  Ulpian s,  D.,  46.  1.  de  fideiuss.j  25  (Lenel. 
404),  die,  unseres  Erachtens  infolge  einer  Interpolation,  die  Gültigkeit  einer 
Verbürgung  pro  .  .  .  prodigo  vet furioso  annimmt,  die  zahlreichen  von  Audibi*ri. 
Fofie  et  Prodi irafiie,   1892,  S.  26H-297,  verzeichneten  Ansichten. 
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hi^freiten  Schuldners  sowie  des  auf  Grund  des  beuejicium  competeH- 
t'tae  nur  nach  Maßgabe  seiner  Leistungsfähigkeit  verurteilten  Schuld- 
ners bestehen  bleibe.  Unseres  Krachtens  entstand  keine  in  den  beiden 
ersten  Fallen,  dagegen  eine  solche  sogar  nach  bürgerlichem  Rechte 
im   letzteren  Falle.*) 

2.  Wirkungen  der  unvollkommen  ett  Verbind lichketten.  Die 
hioß  unvollkommene  Verbindlichkeit  gewährt  keine  Klage:  man  kann 
ihre  Erfüllung  nicht  erzwingen.  Aber  davon  abgesehen  hat  sie 
rechtlichen  Bestand.^)  Sie  kann  nach  Lage  drs  Falles  alle  anderen 
Rechtswirkungen  hervorrufen,  die  eine  wirksame  Verbindlichkeit  haben 
kann.  Sie  kann  durch  Burgen  oder  Pfandbestellung  gesichert  werden. 
Sie:  kann  den  Gegenstand  einer  Novation,  einer  Zahlung  bilden  und 
zur  Aufrechnung  verwendet  werden. "^  Nur  sind  diese  Wirkungen 
keineswegs  allen  unvollkommenen  Verbindlichkeiten  unbeschränkt 
ngen.  Was  man  von  allen  höchstens  und  mindestens  sagen  kann, 
ist,  daß  sie  niemals  eine  Klage  und  stets  das  Recht  gewähren,  das 
Geleistete  zu  behalten  (soluti  reientio),  daß  sie  in  j.^dem  Falle  die 
condictio  ausschließen.^)  Andere  Wirkungen,  z.  B.  die  Möglichkeit 
<lf*r  Aufrechnung,  bestehen   nur  bei   manchen.^) 

1)  Für  den  Fall  des  zu  Unrecht  freijfcsprochcncn  Schuldners  ist  der  einzige 
rechtliche  Grund  zu  zweifeln  in  einer  g-eleffentlichen  Bemerkung  Julians  ge- 
lejren,  der  zur  Rechtfertigung  einer  anderen  Entscheidung  sag-t,  daß  er  auch 
nach  dem  Freispruche  natnraliter  verpflichtet  bleibe  (I).,  12,  6.  de  cond.  Ind., 
HO).  Aber  abgesehen  schon  von  dem  Zwecke  der  Rechtskraft,  der  nicht  ije- 
stattet.  die  Gültigkeit  einer  irrtümlichen  Zahlung  anzunehmen,  ergibt  sich  der 
Mangel  einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit  aus  dem  Erlöschen  der  Pfand- 
rechte, die  zur  Sicherunji^  der  Schuld  bestellt  waren  (l).,  20.  6..  Quth.  mod., 
13).  Eine  andere,  die  Rückfordeninjf  ausschließende  Stelle  (O..  12,  ß,  de 
cond,  ind.,  28)  setzt  deutlich  voraus,  daß  die  Zahlung  wissentlich  erfolg-te.  — 
Für  den  Fall  des  durch  Verjährunj^  befreiten  Schuldners  scheint  uns  der  Aus- 
schluß einer  natürlichen  Verbindlichkeit  noch  sicherer.  Das  einzi^re  Argument 
/ujrunstcn  einer  solchen  ist  der  Fortbestand  des  Pfandrechtes,  das  erst  durch 
vierzigjährige  Verjährunj^  erlischt.  Aber  das  beweist  nichts.  Denn  das  Pfand- 
recht überdauert  auch  in  anderen  Fällen  das  Erloschen  des  Schuldverhältnisses 

cf.  I).,  20,  1,  de  pign.y  13,  4),  und  man  hat  sich  zujrunsten  des  Mangels 
einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit  auf  die  Zulässigkeit  der  Rückforderung 
rles  als  Nichtschuld  Geleisteten  (I).,  46,  8,  R.  R,,  25,  1)  und  auf  das  Erlöschen 
der  BQrgschaft  (D.,  46,  B,  de  so/.,  88,  4)  berufen.  Jedenfalls  gibt  es  nach 
<lef  Bemerkung  Windscheids,  der  die  Tragweite  dieser  Gründe  würdigt,  1, 
§  112,  n.  5,  keine  zuverlässige  Spur  i\vs  Bestandes  einer  Verpflichtung.  —  Was 
das  beneficlunt  competentiae  betrifft,  so  besteht  fiir  den,  der  es  genießt,  eine 
Verbindlichkeit  nach  bürgerlichem  Rechte,  die  aufgeschoben  ist,  bis  er  wieder 
in  bessere  Vermögens  Verhältnisse  kommt,  und  die  nach  klassischem  Rechte 
gegen  die  tilgende  Kraft  der  Litiskojitestation  durch  einen  Ver!>alvertrag  ge- 
sichert war  (D.,  17,  2,  Pro  socio,  (53,  4). 

2)  Daher  kann  sie  erlöschen.  Sie  erlischt  durch  einfaches  pactum:  I).. 
46.  3,  de  soluf.,  9o,  4. 

3)  Zahlung:  S.  695,  n.  3;  Aufrechnung:  S.  700,  n.  5;  Bürgschaft  und 
Pfandrecht:  D.,  46,  1,  deßdeinss.,  16.  3;  I)..  20.  1.  de pit^n.,  5,  pr.;  Novation: 
!>..  46,  2,  de  nav.,  1,  1. 

4)  Auch  die  Allgemeinheit  dieser  Wirkung  ist  bestritten  worden,  und  man 
hat  teils  von  uns  abgelehnte  unvollkommene  Verbindlichkeiten  angenommen 
(di<*  Verbindlichkeit,    die    nach    der  Verjährung    oder    nach    dem  Urteile  übrig 
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IL  Abschnitt.  —  Gegenstand  der  Erfüllung.  — 
Schadenersatz, 

Der  Gegenstand  der  Erfüllung  mußte,  scheint  es,  immer  identisch 
sein  mit  dem  des  Schuldverhältnisses,  namentlich  bei  Vertrags  Verbind- 
lichkeiten mit  der  Leistung,  zu  der  sich  der  Schuldner  verpflichtet 
hat.  Aber  kraft  des  Zwanges  der  Tatsachen  ist  das  auch  im  heutig^en 
und  im  späteren  römischen  Rechte  in  vielen  Fällen  nicht  so,  z.  B. 
um  von  venvickelteren  Fällen  abzusehen,  im  Falle  einer  Verbindlich- 
keit zu  einem  Tun.  Wenn  ein  Arbeiter  die  Ausführung  einer  Arbeit, 
ein  Künstler  die  Herstellung  einer  Statue,  ein  Beauftragter  die  Aus- 
führung einer  Reise  auf  sich  genommen  hat,  so  ist  der  Natur  der 
Sache  nach  ein  Zwang  zur  Erfüllung  nicht  möglich:  man  kann  sich 
nur  einen  Anspruch  auf  Schadenersatz  denken.  Das  traf  in  Rom 
zur  Zeit  des  Formularprozesses  um  so  mehr  zu,  als  damals  jede 
Verurteilung  auf  Geld  ging,  und  eigentlich  schon  in  der  Zeit  der 
Legisaktionen,  in  der  die  Vollstreckung  durch  tnanus  iniectio  Geld- 
forderungen voraussetzte :  die  Art  der  Zwangsvollstreckung  führte  von 
selbst  dazu,  daf3  nicht  nur  an  Stelle  der  Forderungen  auf  ein«* 
Leistung  oder  Unterlassung,  sondern  auch  an  Stelle  derer  auf  eine 
bestimmte  Sache  eine   Geldforderung  irat.^ 

Das  verlieh  natürlich  der  Abschätzung  der  Forderungen  in  Geld 
eine  ungeheure  Bedeutung  und  das  mußte  sehr  früh  zu  einer  Hin- 
richtung führen,  die  noch  in  später  Zeit  in  Kraft  ist,  die  es  aber 
noch  viel  mehr  in  alter  Zeit  gewesen  sein  muß,  ja  die  vielleicht  in 
einer  gewissen  Zeit  das  einzige  Mittel  zur  praktischen  Verwirklichung 
von  Vertragsverbindlichkeiten  war,  die  etwas  anderes  als  Geld  zum 
Gegenstande  hatten.  Diese  Einrichtung  ist  die  süpulatio  poenaf, 
durch  die  der  Schuldner  eine  bestimmte  Summe  lür  den  Fall  ver- 
spricht, daß  er  die  vereinbarte  Leistung  nicht  erbringen  sollte,  die 
daher  zu  einer  bedingten  Forderung  auf  pecunia  numerata  führt, 
wenn  die  Hauptforderung  etwas  anderes,  z.  B.  eine  Unterlassung  oder 
ein    Tun    oder    die     Übertragung    des    Eigentums    einer    bestimmten 

bleibt:  S.  699,  n.  1).  teils  die  Wirkunjr  cler  von  uns  anerkannten  unvollkommenen 
Verbindlichkeiten  abjjfesohwächt,  indem  man  behauptete,  daß  die  Zahlung  zur 
Rückforderung  des  Geleisteten  als  Nichtschuld  berechtige,  wenn  sie  irrtümticli 
.ireschehen  sei.  V^l.  /..  B.  Windscheid,  2,  §  289,  n.  4;  Dernburg.  2,  §  5.  Die 
einzigen  Stellen,  auf  die  man  sich  hierfür  beruft,  beziehen  sich  auf  die  Zahl unj^ 
eines  Mündels.  Aber,  wie  das  I).,  12,  t»,  de  cond.  ind.^  29,  am  deutlichsten 
steigt,  ist  hier  die  Rückforderung  zugelassen,  nicht  weil  die  soluii  reieniio  \>v'\ 
Zahlungen  eines  Mündels  ausgeschlossen  wäre,  sondern  weil  der  Mündel,  da> 
zahlen  wollte,  nicht  ohne  auctoritas  iuiori^  Eigentum  übertragen  konnte.  Vgl. 
in  diesem  Sinne:  Vangerow,  1,  §  179;  Pernice,  S.  256. 

5)  Ulpian,  1).,  16,  2,  de  comp.,  6:  Lenel,  2738.  Nach  der  zutreftVndcn 
Beobachtung  Lenels  und  Appletons,  Hisi.  de  la  compensaiion.  1895,  S.  67. 
bezieht  sich  diese  Stelle  auf  die  unvollkommene  Verbindlichkeit  aus  dem 
Gesellschafisvertrage  mit  einem  Sklaven.  Zu  D.,  40,  7,  de  statu  Hb.,  20.  2. 
cf.  Appleton,  S.  67,  n.  3. 

1)  Wir  werden  auf  alles  das  in  der  Lehre  vom  Prozeßrechte  zurück- 
kommen.    CT.  Gaius.  4,  48. 
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Sache  zum  Gejjenstandc  hat.  Justinian  empfiehlt  noch  ihren  (ge- 
brauch für  die  Schuldverhältnisse  auf  ein  Tun  oder  Nichttun;*)  sie 
ist  ebenso  in  klassischer  Zeit  sehr  im  Schwange  und  man  kann  eine 
Zeit  wahrnehmen,  in  der  die  Vertragsverbindlichkeiten  weder  ein  in- 
certum  noch  auch  vielleicht  überhaupt  etwas  anderes  als  Geld  zum 
Gegenstände  haben  konnten,  so  daß  das  einzige  Mittel,  sich  ein 
Recht  auf  eine  certa  res  oder  auf  ein  Tun  zu  verschaffen,  darin  be- 
stand, einen  Vertrag  zu  schließen,  der  mangels  des  Tuns  oder  der 
Hingabe  der  certa  res  Anspruch  auf  eine  bestimmte  Summe  ge- 
währte. • 

Aber  wie  es  auch  anfangs  gewesen  sein  mag,  es  mußte  schon 
früh  dazu  kommen,  daß  man  sich  Forderungen  gegenüber  fand,  die 
ftwas  anderes  als  Geld  zum  Gegenstande  hatten,  so  daß  es,  um  in 
solchen  Fällen  zur  Zwangsvollstreckung  zu  gelangen,  einer  Schätzung 
Ixrdurfte.  Das  ergab  sich  für  Deliktsansprüche  schon  zur  Zeit  der 
Zwölftafeln  und  ebenso  schon  vor  Einführung  des  Formularprozesses 
für  Vertragsforderungen.  Der  Geschworene  muß  in  beiden  Fällen 
ebenso  zur  Zeit  des  Legisaktionen  wie  zu  der  des  Formularprozesses 
zu  einer  Schätzung  schreiten,  die  beim  sacramentitm  noch  nicht 
einen  Bestandteil  des  Haupt  Verfahrens  bildet,  dagegen  wahrscheinlich 
schon  bei  der  iiidicis  postulatio  und  jedenfalls  bei  der  condictio 
certae  rei,  endlich  in  jedem  Falle  im  Formularprozesse,  deren  Grund- 
^äue  wir  daher  zugleich  mit  denen  der  siipulatio  poenae  zu  be- 
t^timmen  haben.  Das  ist,  kann  man  sagen,  die  Lehre  vom  gesetz- 
lichen  und   vertragsmäßigen   Schadenersatz. 

§  1.     Gesetzlicher  Schadenersatz.  Verzug.  Verschulden. 

Wenn  auch  die  Verurteilung  nicht  auf  den  Gegenstand  der  For- 
derung geht,  was  bei  allen  Schulden  der  Fall  ist,  die  auf  etwas 
anderes  als  auf  eine  bestimmte  Summe  (leldes  gerichtet  sind,  so 
wird  doch  der  Gegenstand  der  Forderung  mit  der  angestellten  Klage 
begehrt.  Es  ist  sogar  in  gewissen  Fällen  möglich,  daß  der  Kläger 
im  Laufe  des  Rechtsstreites  seine  Befriedigunj;^  in  Natur  erhält.'-) 
Wenn  es  aber  zur  Verurteilung  kommt,  muß  sie  zu  einer  Schätzung 
<ler  geschuldeten  und  nicht  erbrachten  Leistung  in  Geld,  zur  Be- 
stimmung des  Schadenersatzes   führen. 

Dieser  Schadenersatz,  der  den  Betrag  der  Verurteilung  ausmacht, 
wurde  in  gewissen  Fällen  unter  Aufsicht  des  Richters  durch  den  Eid 
<les  Klägers  bestimmt  (iusiuratidum  in  /itemjr')     (grundsätzlich  wurde 

1)  Inst.,  3,  15,  de  V.  0„  7. 

2)  Das  war  der  Fall  bei  den  actione s  arbitrariac,  wenn  der  ar6itraius 
htdicls  erfüllt  wurde.  Das  konnte  aber  auch,  wenn  der  Beklagte  wollte,  bei 
den  actianes  bonae  fidel  geschehen,  und  die  Sabinianer  behaupteten,  daß  das 
^on  allen  Klagen  galt  (omnia  iudicia  esse  absolutor'm).  während  eine  zweifel- 
los ältere,  von  den  Prokulianern  vertretene  Lehre  nicht  gestattete.,  daß  nament- 
lich bei  den  actiones  stricti  iuris  der  Beklagte  nach  der  Rechtshängigkeit  sich 
d<-r  Venirteilung  durch  Befriedigung  des  Klägers  entziehe,     ^i,  Gaius.  4,  114. 

♦J)   D.,.  12.  3,  de  in  /item  Inrando.    Es    besteht  mehr  als  eine  rnklarheit. 
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er  aber  durch  den  Richter  selbst  bestimmt.  In  beiden  Fällen  w unit- 
er nach  Regeln  geschätzt,  die  keineswegs  für  alle  Klagen  und  zu 
allen  Zeiten  dieselben  waren.  ^)  Zum  Beispiel  sagt  uns  ein  aus- 
drückliches Zeugnis,  daß  man  dieser  Schätzung  bei  den  actiones 
bonae  fidei  und  stricti  iuris  nicht  denselben  Zeitpunkt  zugrun<le 
legte;  bei  den  actiones  stricti  iuris  legte  man  den  Zeitpunkt  der 
Rechtshängigkeit,  der  litis  contestatio,  bei  den  actiones  bonae  fidei 
den  des  IVteiles  zugrunde.^)  Ferner  umfaßt  die  Verurteilung  hei 
gewissen  actiones  bonae  fidei  und  bei  den  meisten  Rückforderungs- 
klagen, namentlich  bei  den  condictiones  sine  causa,  neben  <lem 
Werte  der  Hauptsache  den  der  Nebensachen,  namentlich  der  Frucht«- 
vom  Augenblicke  des  Entstehens  des  Schuldverhältnisses  an,  während 
sie  das  bei  anderen  Klagen,  z.  B.  bei  anderen  condictiones  nicht  um- 
faßt.^) Überhaupt  sagt  man  wohl  im  allgemeinen,  daß  die  Schätzung 
den   Ersatz  des  ganzen,  unmittelbar**)  oder  mittelbar  durch  die  Nicht- 

und  der  Standpunkt  war  viclliMcht  nicht  immer  derselbe,  nicht  nur  was  tlit* 
Fälle  betrifft,  in  denen  das  iushirandum  in  /item  Platz  greift,  sondern  auch 
hinsichtlich  des  Maßes,  in  dem  der  Geschworene  einen  Höchstbetrag  für  cli<* 
Schätzung  des  Klägers  von  vornherein  bestimmen  {iusiurandum  cum  taxationv) 
oder  die  Schätzung  nachträglich  mindern  kann.  Nach  der  am  aUgemein>tc*n 
sprechenden  Stelle  (Marcian..  D.,  h.  /..  5)  findet  das  iusiurandufn,  da>  nur 
bei  dolus  und  nicht  bei  einfachem  Verschulden  des  Beklagten  Platz  greift, 
Anwendung  außer  bei  den  dinglichen  Klagen  bei  der  actio  ad  cxfiibendum» 
der  nach  anderen  Quellen  die  übrigen  actiones  arbUrariae  mit  Ausnahme  iV-x 
actio  de  eo  quod  certo  loco  angefugt  werden  dürfen,  und  bei  diMi  actiones  bonae 
fidei  —  ja  im  Falle  der  Notwendigkeit  auch  bei  den  actiones  stricti  iuris,  ^agi 
Marcian  später.  —  Was  das  Aufsichtsrecht  des  Geschworenen  anbelangt.  >o 
ist  es  nach  derselben  Stelle  in  jedem  Falle  jjegeben;  aber  diese*  ailgemeim- 
Behauptung  steht  in  Widerspruch  zu  anderen  Einzelentschcidungen  (llpian,  D.. 
//.  /..  4,  2;  D..  (j,  1,  de  /?.  V..  68).  die  die  Annahme  widerstreitender  An- 
sichten in  der  Theorie  und  die  einer  historischen  Entwicklung  gestatten.  Vgl. 
außer  den  älteren  Auflagen  Windscheids,  1,  5j  133.  n.  14-18.  HelTcf,  Bedeutunx( 
und  Anwendung  der  Taxatio.  1879. 

1)  Die  klassische  Arbeit  über  die  Lehre  vom  Schadenersatze  ist  die  von 
Fr.  Mommsen.  Beitrage  zum  Obligat ioneurecht,  8,  Zur  lettre  vom  Interesse, 
18.5.5.     Vgl.  außerdem  Dernburg,  2.  §§  44-45;  Brinz,  2,  S.  .^«9-868. 

2)  ripian.  D..  \%  6,  Commod.^  8.  2:  Et  rei  iudicandae  tempuSy  qnauti 
res  sitf  observatur,  quamvis  in  stricti  {stricti  iuris}  eher:  strictts  iudiehs) 
litis  contestatae  tempus  spectatur.  Das  ist  sehr  wohl  verständlich  fiir  tlit- 
Klagen,  deren  condemnatio  geht  auf:  quanti  ea  res  est  (S.  7()J?,  n.  3). 

:j)  Die  Hauptstelle  ist  die  von  Paulus,  D..  22,  1.  de  usur.,  :J8:  vj^l.  /.  B. 
§§  8-10  für  die  aetiones  bonae  fidei;  1-iJ  für  die  condictioftes  sine  causa; 
4-0  für  andere  Rückforderungsklagen  (cf.  S.  467,  n.  2)  und  umgekehrt  §  7  für 
<lie  condictio  einer  Sache,  deren   Eigentümer  man  noch  nicht  war. 

4)  Altere  Schriftsteller  unttTScheiden  oft  den  unmittelbaren  {circa  reiu) 
und  mittelbaren  Schaden  (extra  rem)  namentlich  mit  Rücksicht  auf  Paulus. 
D.,  19.  1,  de  A.  E.  \\,  21,  8.  wo  die  Verpflichtung  des  Verkäufers,  der  nicht 
gfeliefert  hat,  beschränkt  ist  auf  <lie  utilitas  quoe  circa  ipsam  rem  consistit 
im  Gegensatze  z,  B.  zu  dem  Werte  der  mangels  Lieferung  des  verkauften 
Getreides  Hungers  gestorbenen  Sklaven  oder  zu  dem  Nutzen,  den  fler  Käufer 
*les  Weines  <lurch  dessen  Wiederverkauf  gemacht  hätte;  vgl.  auch  Hermogenian, 
D..  18»  H,  de  peric.y  20  (19).  Aber  nach  anderen  Stellen  scheint  es  nicht  not- 
wendig, (laß  der  Schaden  unmittelbar  sei.  Vgl.  z.B.  D..  19,  1,  de  A,  E.  W. 
\X  pr.\    1\  D..   19.  2.    Locati,   19.   1   und  die  S.  703,  n.  1    angeführten  Stelitn. 
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erfüUunjj  tlem  Gliiubigt^r  verursachten  Schadens  umfassen  muß,  so- 
wohl den  Verlust,  (ien  er  erlitten  (damnum  emergens),  als  auch  den 
(iewinn,  den  er  hätte  machen  können  (hierum  cessansj,  ^)  vorausger 
setzt  nur,  daß  der  Schaden  zu  der  Nichterfüllung  im  Verhältnisse 
von  Wirkung  und  Ursache  stehe. 2)  Aber  dennoch  gibt  es  Klagen, 
Ix-i  denen  sich,  wenigstens  in  alter  Zeit,  die  Schätzung  auf  den 
wahren  Wert  der  Sache  (vera  rei  aesiimatio)  beschränkte,'^)  End- 
lich bestimmte  Justinian  für  gewisse  Forderungen,  daß  der  Betrag 
der  Verurteilung  das  Doppelte  des  wahren  Wertes  der  Sache  nicht 
übersteigen  dürfe.^) 

Es  erübrigt  die  Losung  einer  Frage,  die  eigentlich  innig  mit  der 
Lehre  von  den  Erlöschungsgründen  der  Schuldverhältnisse  zusammen- 
hängt, die  aber  die  ganze  Lehre  vom  Schadenersatze  wegen  Nicht- 
tTfällung  beherrscht.  Das  ist  die  Frage,  welche  Folgen  die  Unmög- 
lichkeit <ier  Erfüllung  eines  Schuldverhältnisses  z.  B.  bei  Forderungen 
auf  eine  bestimmte  Sache  infolge  Unterganges  der  Sache  hat.  Wer 
ein  Schuldverhältnis  nicht  erfüllt,  schuldet  Schadenersatz.  Aber 
schuldet  er  ihn  auch,  wenn  die  unterlassene  Erfüllung  unmöglich  ge- 
worden ist,  wenn  die  nicht  geleistete  Sache  untergangen  ist?  Diese 
Frage  konnte  für  Geldschulden  nicht  aufgeworfen  werden.  Ebenso- 
wenig stellte  man  sie  für  Schulden  von  Gattungssachen  (genera  non 
pereunt).  Dagegen  entsteht  sie  bei  allen  übrigen  Schuldverhältnissen 
und  erhob  sich  daher  an  demselben  Tage,  an  dem  man  Schulden 
bestimmter  Sachen  anerkannte.  Um  sie  zu  beantworten,  erfand  man 
sehr  bald  eine  Unterscheidung,  die  Regel,  daß  das  S(4iuldverhältnis 
durch   dem  Schuldner    nicht   anrechenbaren  l-ntergang  der  Sache  er- 

1)  Paulus,  D.,  46,  8,  Rai,  rem,  hab.,  lij.  pr.:  CompetU  in  (fuantum  tnea 
inierfuU,  id  est  quanium  mihi  abest  quanhimque  lucrari  polui,  African,  D,. 
19,  2,  Locatiy  33:  Quanh  eins  interßterit  /rtti^  in  quo  eiiatn  lucrnm  eins 
loniinebHur. 

2)  Das  ist  die  Formel,  die  allgemein  angewendet  wird,  namentlich,  um 
sich  der  offenbar  widersprechenden,  n.  1  angetührten  Stellen  zu  entledigen. 
Übrigens  ist  die  Theorie  nicht  in  allen  diesen  Punkten  /u  durchaus  einmütigen 
Ergebnissen  gelangt. 

3)  Die  Worte  quanti  ea  res  est,  quanii  ea  res  eri/,  die  in  der  condem- 
»aiio  gewisser  Formeln  gebraucht  werden  {quanii  ea  res  est:  condictio  friti- 
caria;  vielleicht  condictio  incerti;  quanti  ea  res  erit:  actio  ad  exhibendum 
und  andere  actiones  arbitrari/te,  zahlreiche  actiones  in  factum)  wurden,  scheint 
^•s,  anfänglich  so  aufgefaBt,  daß  sie  den  Geschworenen  zum  l'nterschiede  von 
weitergehenden  Formeln  anwiesen  auf  die  vera  rei  aestimatio  im  Gegensatze 
vx  dem  quod  interest  zu  verurteilen:  D..  50,  16,  de  V.  S.^  179;  193;  cf.  auch 
»lit  Gegenuberstellang  von  verum  rei  prelium.  und  id  quod  interest  in  D., 
47,8,  Vi  bon.  rapf.,  %  13.  In  welchem  Maße  sich  das  in  der  Folge  änderte, 
ist  nicht  sehr  klar.  Cf.  Brinz.  2.  5}  281.  n^  1;  Dernburg,  2,  Jj  44.  n.  7: 
Accarias,  2,  vS.  720-721. 

4)  C,  7.  47,  de  sent,  quae  pro  eo,  1.  1 :  Sancimus  in  omnibus  casibus,  qui 
reriam  habeni  quantitatem  vel  naturam,  veiuti  in  venditionibus  et  iocationi- 
(>us  ei  Omnibus  contractibus,  hoc  quod  interest  dupli  quantitatem  minime 
excedere.  Man  ist  nicht  ganz  einig  über  die  genauere  Abj^rcnzung  der 
Schuldverhältnissc.  von  denen  Justinian  annimmt,  daß  sie  certant  quantitatem 
'^t'i  natura m  habt'n. 
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iösche,  daß  sie  dagegen  durch  dem  Schuldner  anrechenbaren  Tnter- 
gang  perpetuiert  werde.  ^)  Was  die  Fälle  anbelangt,  in  denen  der 
Untergang  dem  Schuldner  anzurechnen  ist,  so  sind  das  Verzug  oder 
Verschulden  des  Schuldners. 

I.  Lehre  vom  Verzuge.  —  Verzug  (mora,  cessatio,  frusiratio)-) 
ist  schuldhafte  Verzögerung.  In  dieser  Lage  befindet  sich  der  Schuldner, 
der  auf  die  Mahnung  des  Gläubigers  hin  schuldhafterweise  nicht  er- 
füllt hat  (mora  debitoris).  In  derselben  Lage  befindet  sich  aber  auch 
der  Gläubiger,  der  schuldhafterweise  die  vom  Schuldner  angebotene 
Erfüllung  des  Schuldverhältnisses  nicht  angenommen  hat  {mora 
creditoris).  Es  wäre  nicht  schwer,  in  einem  gemeinsamen  Bilde  die 
Voraussetzungen,  Wirkungen  und  Aufhebungsarten  beider  zusammen 
darzustellen.  Man  wird  jedoch  die  geschichtliche  Entwicklung  dieser 
Erscheinung  besser  verstehen,  wenn  man  zuerst  Voraussetzungen  und 
Wirkungen  des  Schuldnerverzuges,  dann  die  einfacheren  und  jüngeren 
Regeln   des   Gläubigerverzuges  betrachtet. 

I.  Voraussetzungen  des  Schuldnerverzuges,  Damit  ein  Schuldner 
in  Verzug  gesetzt  werde,  ist  die  erste  rechtliche  Voraussetzung  eine 
Mahnung  des  Schuldners  durch  den  Gläubiger  zu  rechter  Zeit  und 
am  rechten  Orte  (interpeiiatio).'^)  Man  hat  bisweilen  behauptet,  daO 
-es  mehr  oder  weniger  zahlreiche  Ausnahmen  von  dieser  Regel  gebe, 
teils  zugunsten  gewisser  Gläubiger,  der  Minderjährigen,  deren 
Schuldner  schon  durch  die  Fälligkeit  ihrer  Schuld  in  Verzug  kommen, 
teils  zugunsten  gewisser  Forderungen,  der  Forderungen  mit  bestimmter 
Fälligkeit,  für  die  eine  seinerzeit  sehr  verbreitete  Lehre  behauptete, 
daß  dies  interpellat  pro  homine.  Aber  die  Stelle,  die  ganz  ausdrück- 
lich von  Forderungen  Minderjähriger  spricht,  sagt  unzweideutig,  daß 
die  Fälligkeit  solcher  Forderungen  noch  nicht  \'crzug  bewirke,  daß 
sie  nur  hinsichtlich  der  Zinsen  eine  entsprechende  Wirkung  hervor- 
rufe,"*) und  die  angebliche  Regel  dies  interpellat  pro  homine  wider- 
spricht zugleich  dem  Wesen  der  Zeitbestimmung  und  den  Grund- 
sätzen  des  Verzuges.  ^)       Abgesehen   von    dem   Falle,    der  kaum   eine 

1)  Paulus,  D.,  45,  1,  de  V.  O.^  91,  IJ:  Veteres  constitucrunt,  quotiens 
culpa  intervcnit  debitoris,  perpetuat-l  ohli^ationem.  —  Cf.  Pemice,  I^beo^  2.  2. 
S.  107-131. 

2)  D..  22.  1,  de  usuris  et  ft'uctihus  et  causis  et  omnilnts  accessiofühus 
et  mora,    Cf.  Dc-rnburg,  2,  §§  40-41.    A.  Pernice,  Lal>eo,  2,  2.  S.  132-146. 

3)  Marcian,  D.,  h,  t.,  32:  Mora  ßcri  intellegitur  non  ex  rc.  sed  ex  per- 
sona^ id  est  si  interpellatus  opportnno  loro  non  solvent. 

4)  Paulus,  D..  31,  de  leg..  II,  87.  1 :  Quamvis  enim  constitutum  Sit.  ut 
minoribus  XXV  anuis  usurae  omni  modo  praestentur.  tamen  non  pro  mora 
hoc  habendum  est,   quam  sufficif  semel  intercenisse,  ut  perpetuo  debeantur. 

5)  Sic  widerspricht  dem  Wesen  der  Zeitbestimmung,  die  erstens  nach  all- 
gemeiner Regel  im  Interesse  des  Schuldners  und  nicht  in  dem  des  G]äubiger> 
aufgenommen  ist  (D..  45,  1,  de  V.  O..  41,  1:  Di  ei  adiectiotum  pro  reo  esse, 
non  pro  stiputatorej,  deren  Eintritt  ferner  einfach  die  Wirkung  hat.  das  Schuld- 
verhältnis in  ein  unbedingtes  und  unbefristetes,  also  in  ein  solches  zu  ver- 
wandeln, das  hinsichtlich  des  Verzujjfs  wie  in  allen  Qbrij^en  Beziehungen  den 
(Grundsätzen  solcher  gfcwöhnlicher  Srhuldverhältnisse  untersteht.  Sie  wider- 
spricht   ferner  den  Grundsätzen    des  \'erziigs.    der  einerseits  nicht   ex  re.  son- 
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Ausnahme  bildet,  daÜ  nämlich  der  Schuldner  die  interpellatio  unmög- 
lich macht  und  der  Gläubiger  daher  von  ihr  entbunden  ist,  ^)  tritt 
Verzug  ohne  interpellatio  nur  in  einem  Falle  ein,  nämlich  dann» 
wenn  jemand  auf  Grund  einer  unerlaubten  Handlung,  namentlich  eines 
Diebstahles,  Schuldner  geworden  ist,  in  welchem  Falle  er  durch  die 
unerlaubte  Handlung  selbst  in  Verzug  kommt  (für  semper  moram 
facere  videtur\  cf.  S.  446,  n.  i).  Sonst  bedarf  es  immer  einer 
interpellatio. 

Dieser  ersten  Voraussetzung  fügt  das  römische  Recht  eine  zweite 
hinzu.  Die  cessatio  muß  fraudulosa^  die  Weigerung  ungerechtfertigt 
sein.-)  Selbst  nach  der  litis  contestatio  ist  der  Schuldner  nicht  in 
Verzug,  wenn  der  Geschworene  feststellt,  daß  er  gerechte  Gründe 
für  die  Annahme  hatte,  nicht  oder  noch  nicht  zu  schulden.^)  Ebenso- 
wenig ist  er  in  Verzug,  wenn  die  Verzögerung  nicht  in  seinem  Ver- 
schulden, sondern  in  Umständen  ihren  Grund  hat,  die  von  seinem 
Willen  unabhängig  sind.'*) 

2.  Wirkungen  des  ^c huldnerve r 3 uges.  Die  wesentliche  Wirkung 
des  Verzuges,  die,  um  derentwillen  die  Lehre  erfunden  ist  und  die 
ihr  schon  die  veteres  zuweisen,  ist  die  Perpetuierung  des  Schuld- 
verhältnisses. *')  Trotz  Unterganges  des  Sklaven  nach  Eintritt  des 
Verzuges  kann  der  (gläubiger  Übertragung  des  Eigentumes  an  diesem 
Sklaven  begehren,  auf  servum  Sächum  dare  oportere  klagen  und 
dessen  Wert  beanspruchen,  der  nach  dem  höchsten  Werte  bemessen 
wird,  den  er  in  der  Zeit  vom  Eintritte  des  Verzuges  bis  zum 
Prozesse  gehabt  hat.  Er  hat  das  Recht,  ihn  zu  fordern,  wie  wenn 
rx  noch  vorhanden  wäre,  —  ja  bis  zur  Zeit  Hadrians  hat  er  nicht 
einmal  das  Recht,  etwas  anderes  zu  begehren.*^)    —    Nach    der   alten 

dern  ex  persona  Platz  greift,  auf  Grund  einer  Mahnung  (S.  704,  n.  3).  und 
der  andererseits  neben  der  Mahnung  ein  Verschulden  des  Schuldners  verlangt,, 
das  nicht  durch  die  bloße  Fälligkeit  bewiesen  wird.  Cf.  Dern  bürg,  2,  §  40. 
n.  14.  Die  große  Berühmtheit  der  Frage  hat  in  Wahrheit  viel  weniger  in  ihrer 
Schwierigkeit  als  in  dem  Alter  und  der  beständigen  Ausdehnung  der  fehler- 
haften Lehre  ihren  Grund,  wonach  die  Fälligkeit  Verzug  l>ewirke.  Vgl.  zu  der 
alten  Literatur:  Vangerow,  2,  §  278,  n.  4.     Cf.  Saleilles,  Obligation y  S.  23—25. 

1)  D.,  /i.  /.,  23,  1 :  Aliquando  eiiatn  in  re  moram  esse  decerni  so/et,  si 
forte  non  exstat  qui  conveniatur.  Cf.  1).,  22,  2,  de  nauf,  facn.,  2:  Si  nemo 
Sit  qui  a  parte  promissoris  interpellari  .  .  .  possit. 

2)  Von  dem  Gedanken  der  culpa  geht  die  ganze  Lehre  vom  Verzuge  aus 
nach  der  grundlegenden  Stelle  von  Paulus,  D.,  45,  1.  de  V.  O.,  91,  3,  (S.  704, 
n.  1:  S.  706,  n.  2). 

3)  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  63:  Qui  sine  dolo  malo  ad  iudicium  provocat, 
non  viäetur  moram  facere ;  cf.  D.,  //.  /..  24.  /r.  und  umgekehrt  D..  45,  1,  de 
V.  0.y  82,  1. 

4)  Cf.  D.,  12,  1,  de  R,  C,  .>;  D.,  //.  /.,  17,  3. 

5)  Paulus,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  91,  6:  Effectus  huius  co/isfUutionis  (S.  704, 
n.  1)  nie  est  ut  cuthuc  homo  Petit  possit,  Ulpian,  D.,  4ö,  \y  de  V.  O.,  82,  1 : 
Si  post  moram  promissoris  homo  decesserit,  tenetur  nihilo  minus,  proinde 
ac  si  hämo  viverel,     Cf.  Pernicc,  Labeo,  2,  2,  S.  107—112. 

6)  Das  Recht,  den  Wert  der  unmöglich  gewordenen  Leistung  statt  der 
Leistung  selbst  zu  fordern,  ist  anerkannt  för  die  condiciiofies  sine  causa  im 
weitesten  Sinne  von  Julian  (z.  B.  D.,  39,  6,  de  m.  c.  d.,  37,  1)  und  von  Celsus. 
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Lehre  war  dies("  Wirkung  des  WrzujJ^es  zweifellos  absoluter  Natur, 
so  daß  sie  weder  durch  irgendeinen  Gegenbeweis  abgeändert,  noch 
durch  irgendein  späteres  KreigTiis  aufgehoben  werden  konnte.  Aber 
das  spätere  Recht  ließ  in  beiden  Richtungen  Abweichungen  zu. 
Man  ließ  jedenfalls  unter  Justinian,  vielleicht  schon  vorher  zu,  dali 
der  Schuldner,  sofern  er  nicht  als  Urheber  einer  unerlaubten  Hand- 
lung mit  der  condictio  furtiva  oder  einer  anderen  entsprechenden 
Rückforderungsklage  haftete,  sich  durch  den  Beweis  befreien  könne, 
daß  die  Sache  für  den  Gläubiger  ebenso  untergegangen  wäre,  wenn 
sie  ihm  übergeben  worden  wäre:  er  haftet  nur,  wenn  er  nicht  be- 
weisen kann,  daß  der  Gläubiger  sie  nicht  verkauft  hätte.  ^)  Femer 
setzte  Celsus,  entgegen  der  alten  Lehre,  den  Standpunkt  durch,  daß 
der  Schuldnerverzug  durch  Anbot  der  Leistung  dem  Gläubiger  gegenüber 
behoben  werden  könne:  der  Schuldner  kann  sich  durch  Realanbot 
von  der  Gefahr  befreien,  die  ihm  durch  Eintritt  des  Verzuges  auf- 
gebürdet wurde.-) 

Diese  Überwälzung  der  Gefahr  auf  den  Schuldner  infolge  Ver- 
zuges ist  die  Wirkung,  um  derentwillen  die  Lehre  erfunden  wurde, 
und  zugleich  die  einzige,  die  sie  bei  den  Verträgen  sfricti  iuris 
hervorruft.  Bei  den  bonae  fidei  Schuldverhältnissen  kommt  ein«- 
zweite  hinzu.  Nicht  nur  ist  der  Schuldner  vom  Augenblick  des 
Verzuges  an  für  alle  seit  dessen  Eintritt  von  der  Sache  hervor- 
gebrachten Früchte  und  Nebensachen  verantwortlich,  sondern  wenn 
die  Schuld  eine  Geld-  oder  Warenschuld  ist,  bei  der  von  einer  dem 
Schuldner  anrechenbaren  Unmöglichkeit  der  Erfüllung  keine  Rede 
sein  kann,  erzeugt  der  Verzug  Zinsenlauf,  wenn  er  nicht  schon  vor- 
her stattfand."^)  Das  sind  die  Verzugszinsen,  die  man  den  aus  einer 
ausdrücklichen  Vertragsvereinbarung  entspringenden  Vertragszinsen 
sowie  den  gesetzlichen  Zinsen  gegenüberstellt,  die  ohne  Verzug  kraft 
gesetzlicher  Bestimmung  entstehen,  z.  B.  für  den  Kaufpreis  vom  Augen- 

(D.,  12,  (),  de  rond.  ind.,  2(),  12).  Ahcr  früher  scheint  es  nicht  anerkannt 
worden  zu  sein.  Cf.  Pc-rnict-.  Ladeo,  2,  1.  S.  323  ff.;  2.  2.  S.  102—103;  X. 
S.  S/..  13.   1892.  S.  251.  252. 

1)  Cf.  zu  dieser  Flntwickhmg  Dernburg.  2,  §41,  n.  2;  Pernice,  Labeo^  2. 
2.  S.  138 — 142.  Dernlnirß  läßt  sie  bis  auf  Labeo  zurückgehen,  in<lem  er  sich 
auf  Ulpian,  D.,  30.  'de  iei^.,  I,  47.  G,  beruft.  Pernice  nimmt  an.  daß  sie  erst 
von  Justinian  herrühre,  indem  er  die  einzijj^en  entscheidenden  Stellen,  Gaius.  I).. 
16,  3.  Dep.,  14,  1:  Paulus.  D.,  10,  4.  ad  exhih.,  12,  1;  Ulpian,  D..  4.  2,  (^. 
in.  c,   14,  11   und  D.,  G.   1.  de  R.    F.,  15.  3,  als  interpoliert  ansieht. 

2)  Die  Entwickluni;  ist  hier  deutlich  schon  aus  der  Sprache  des  PauKl^. 
D.,  45.  1,  de  V.  O.,  91.  3,  ersichtlich,  nach  welcher  Stelle  dieser  Standpunkt 
von  Celsus  im  Widerspruche  mit  einer  unzutreffenden,  von  <ler  Mehrheit  der 
Juristen  vertretenen  Lehre  eingenommen  und  von  Julian  gebilligt  wurde:  £"/ 
Ce/sus  adn/eseens  .scribit  eitftt,  qui  tuoram  fecit  in  so/vendo  Sticho  quvnt 
promiseraf ,  passe  ewendare  eam  tiioratn  posiea  offerendo:  esse  enim  hanr 
qitaestionem  de  hotto  et  aequo  iti  quo  dienere  pleruniqne  snb  attetoritaie  iuris 
scientiae  perniriose ,  iuqiiit ,  erraiiir.  Et  sane  pt'obabifis  haee  senfeniia  est, 
quam  quidem  ei  Ju/ianus  seqnifnr. 

3)  Marcian.  I)..  //.  /.,  32,  2:  ///  bonae  ßdei  contractibns  ex  mora  nstirae 
debeniitr. 
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blick  der  Übergabe  der  Kaufsache  an  oder  für  die  Vorschüsse  eines 
Oseilschafters  zugunsten  der  Gesellschaft  oder  auch  für  die  eines 
Bt-auüragten,  eines  Geschäftsführers  oder  eines  Vormundes,  für  die 
Summen,  die  ein  Beauftragter  oder  Vormund  für  sich  verwendet  hat, 
M)wie  für  die  fälligen  Forderungen  Minderjähriger.  Die  Verzugs- 
zinsen gleichen  den  gesetzlichen  und  unterscheiden  sich  von  den 
\*t:rtragszinsen  darin,  daü  sie  erst  durch  die  Befugnis  des  Geschworenen 
zur  Schätzung  des  Urteilsbetrages  begründet  werden  (officio  iuciicis 
coniinenturjy^)  und  daü  man  daher  zu  ihrer  Geltendmachung  keine 
s«-lbständige  Klage  hat,  wenn  man  vergessen  hat,  sie  zu  begehren, 
4Mler  wenn  der  Geschworene  es  unterlassen  hat,  sie  auf  Grund  der 
Wrtragsklage  zuzusprechen. '-) 

Bei  den  actiones  sMcti  iuris  gibt  der  Verzug  grundsätzlich 
\\e*ler  Anspruch  auf  Zinsen  noch  auf  Früchte.^)  Wenn  die  Früchte 
nicht  von  .Anfang  an  geschuldet  wurden,  Averden  sie  nur  vom  Augen- 
blick der  Litiskontestationen  an  und  auch  da  erst  nach  verhältnis- 
mäßig spätem  Recht  geschuldet,**)  Zinsen  nicht  einmal  von  der 
Litiskontestatioa  an.  ^)  Zu  bemerken  ist  nur,  daß  in  dieser  wie  in 
mancher  anderen  Richtung  Vermächtnis-  und  FideikommiiJschulden, 
\t)n  denen  wenigstens  die  ersteren  stricti  iuris  und  die  keine  von 
btiden  bonae  fidei  sind,  allmählich  anderen  Grundsätzen  unterstellt 
wurden  wie  die  actiones  stricti  iuris,  Grundsätzen,  die  denen  der 
actiones  bonae  fidei  entsprachen.  ^0 

3.  Verzug  des  Gläubigers,  Der  Wrzug  des  Gläubigers  unter- 
!ii:ijt  entsprechenden  Grundsätzen  wie  der  des  Schuldners  hinsichtlich 
seiner  Voraussetzungen,  seiner  Wirkungen  und  der  Art  seiner  Be- 
hebung Ipurgatio],  Er  setzt  unseres  Erachtens  nicht  bloß  eine 
Mahnung  des  Schuldners,  sondern  ein  Verschulden  des  Gläubigers 
voraus,  der  das   .A.nbot  zurückweist.^)     Er  hat  die  Wirkung,    daß  er 

1)  Pai)inian,  I).,  16,  3.  Dep.,  24:  Paulus,  D.,  19,  2.  Loraä,  54,  //-. 

2)  Hermogcnian,  I).,  19,  1.  de  A.  E.  V.,  49,  1:  PretU  soric  ficci  posi 
nwram  soluta,  usurae  Peti  non  possunt,  cum  hae  uon  stnt  in  obfigaiiane,  scd 
ofiir'w  iudicis  praesientur,     Gordian,  C,  4,  34,  Dep.,  4. 

H)  Schon  die  Fassung  der  condictio  certa^  pecnniac  nahm  dem  Gr- 
>rhw«)rcni»n  die  Möglichkeit,  ncbfn  der  Hauptschukl  auf  eine  Nebensache  zu 
^^•ru^teilen  (S.  535).  Bei  den  beiden  anderen  condictiones  imd  bei  den  übrigen 
acdotics  stricti  iuris  lag  das  Hindernis  zwar  nicht  in  (I<t  F'ormel.  aber  doch 
'n  der  beschränkten  Befu^jnis  des  Geschworenen. 

4)  D.,  //.  /.,  38,  7,  in  welcher  Stelle  Paulus  in  tlieser  Hinsicht  die  von 
Sal>inus  und  Cassius  vertretene  günstig^ere  Ansicht  annimmt. 

5)  Die  Formel  Ute  contestata  usurae  currunt  (D.,  //.  /.,  35).  die  altere 
Schriftsteller  oft  irrcjfcführt  hat,  bedeutet  nicht,  daß  die  Litiskontestation  Zinsen- 
lauf  erzeugt,  sondern  nur,  dat^  sie  <len  schon  früher  begonnenen  Lauf  der 
v'Jnsen  nicht  hemmt. 

6)  Der  Verzug  gewährt  ein  Recht  auf  Zinsen  und  Früchte  der  Fidei- 
kommisse  und  Julian  setzte  dieselbe  Entscheidung  für  eine  Art  von  Vermächt- 
nissen, für  das  legatum  sinendi  modo  durch  (Gaius,  2.  280).  Aber  erst  durch 
Jujitinian  wurde  sie  auf  die  übrigen  \'ermächtnissc"  ausgedehnt. 

7)  Das  ist  streitig.  Aber  man  kann  sich  für  die  hier  vertretene  Ansidit 
iiuf  die  Analogie  zwischen  den  beiden  Arten  des  Verzuges  und  auf  die  Sprache 
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dem  Schuldner  gestattet,  sich  der  Sache  zu  entledigen,  selbst  in  dt -r 
Weiee,  daO  er  sie,  wie  das  alte  Recht  sagte,  wegwirft  oder,  wie  das 
spätere  Recht  sagt,^)  an  einem  passenden  Orte  auf  Rechnung  ilv^ 
Gläubigers  hinterlegt,  oder,  wenn  er  sie  aufbewahrt,  sich  für  die 
V^erwahrungskosten  schadlos  zu  halten.  2)  Jedenfalls  hat  der  Verzug, 
mag  die  vorausgegangene  Vereinbarung  welcher  Art  immer  gewesen 
sein,  den  Erfolg,  daß  die  Gefahr  auf  den  Gläubiger  übergeht  und 
der  Schuldner  ihm  gegenüber  nur  mehr  für  Arglist  haftet^)  Wie 
endlich  der  Verzug  des  Schuldners  behoben  wird  durch  entsprechende 
Vereinbarung  oder  durch  Realanbot,  durch  das  der  Gläubiger  in 
Verzug  gesetzt  wird,  so  wird  auch  der  Verzug  des  Gläubigers  da- 
durch behoben,  daß  der  Schuldner  in  Verzug  gesetzt  wird. 

II.  Lehre  vom  Verschulden.^)  —  Noch  eigentümlicher  als  für  den 
Fall  des  Verzuges  war  die  Entwicklung  bei  den  bonae  fidei  Schuld-' 
Verhältnissen  und  den  Vermächtnissen  für  den  Fall  gänzlicher  oder  teil- 
weiser Unmöglichkeit  der  Erfüllung  infolge  Verschuldens  des  Schuldner>. 
Auch  hier  bildete  den  Ausgangspunkt  die  Verantwortlichkeit  des  Schuld- 
ners, der  die  Erfüllung  durch  sein  Verhalten  unmöglich  gemacht  hatte, 
bei  den  alten  Schuldverhältnissen  des  strengen  Rechtes.  Im  Falle  des 
Unterganges  der  Sache  wurde  das  Schuldverhältnis  durch  das  Ver- 
schulden des  Schuldners  ebenso  perpetuiert  wie  durch  Verzug.  Aber 
das  galt  nur  bei  einem  aktiven  Verhalten  des  Schuldners,  bei  einem 
positiven  Verschulden,  nicht  auch  bei  einem  negativen  Verschulden, 
bei  einer  bloßen  Unterlassung.  Dagegen  bildete  sich  allmählich  auf 
dem  Gebiete  der  bonae  fidei  Schuldverhältnisse  eine  verfeinertr 
Lehre  aus,  der  zufolge  der  Schuldner  in  verschiedenen  Abstufungen 
nicht  nur  für  Begehungs-,  sondern  auch  für  Unterlassungssünden  haft- 
bar gemacht  wird.  An  sie  denkt  man  in  erster  Linie,  wenn  man 
von  der  Lehre  vom  Verschulden  spricht 

I.  Bonae  fidei  Schuldverhältnisse,  Die  Art  der  Bestimmun;^ 
des  Verschuldens  bei  den  bofiae  fidei  Schuldverhältnissen  hatte 
schließlich    nach    einigen  Schwankungen   die  Unterscheidung  zwischen 

der  Quellen  berufen,  von  denen  z.  B.  eine  den  Gläubiger  Verzug  als  frusiraiio 
bezeichnet  (Africanus,  D.,  17,  L  Mandait,  37),  eine  zweite  (Marcel lus,  D.,  4H.  3. 
de  soluL,  72,  /r.)  den  Gefahr  Übergang^  von  der  Ablehnung  des  .\nbotcs  sitte 
iusta  causa  abhängig  macht. 

1)  lUpian,  D.,  18,  6,  de  peric,  1,  3:  Licet  autem  venditori  vel  e/fundcre 
vinunty  si  diem  ad  ntettendum.  praestituit  nee  intra  dient  adtnensutH  est. 
Aber  vgl.  die  Abschwächungcn  in  der  Fortsetzung  der  Stelle  und  bei  Pomponius. 
D.,  33,  6,  de  tritUo,  8. 

2)  ripian,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  F.,  38,  1.  führt  liereits  eine  Entscheidung!: 
des  Sex.  Aelius  Paetus,  cos.  556,  in  diesem  Sinne  an.  Vgl.  auch  Pomponius. 
D.,  33,  6.  de  tritico,  8. 

3)  Paulus,  D.,  18,  6,  de  per.,  5;  de  per.,  18  (17). 

4)  Das  klassische  Werk  über  die  Lehre  vom  Verschulden  ist  heule  das 
von  Hasse,  Die  culpa  des  romischen  Rechts,  2.  Auflage,  1838.  Die  beste 
historische  l'ntersuchung  über  die  Entstehung  der  Lehre  ist  die  von  Pernice, 
Labeo,  2,  S.  231-348;  2.  Auflage  der  Seiten  231-330:  Labeo,  2,  2,  S.  1-257. 
Y|r|.  auch   Dernburjr,   1.  §  86;  2,   §§  36-39. 
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Arglist  (dolus,  /raus  im  Gegensatze  zu  Treu  und  Glauben,  zur  ßdes) 
und  Verschulden  (im  engeren  Sinne)  (culpa  im  Gegensatze  zur  Sorg- 
falt, diligenlia,  custodia)  zur  Grundlage.  Davon  ausgehend  teilte  man 
schließlich  auch  die  Schuldverhältnisse  in  zwei  Klassen,  in  die,  bei 
denen  der  Schuldner  nur  für  dolus  verantwortlich  ist,  bei  denen  ihm 
tin  einfaches  Verschulden  nicht  angerechnet  wird,  und  in  die,  bei 
.   denen   er  soAvohl   für  dolus  als  auch  für  culpa  haftet.') 

Nur  wird  diese  an  sich  sehr  einfache  Unterscheidung  durch 
zwei  Umstände  etwas  verwickelter,  deren  einer  den  dolus,  der  andere 
die  culpa  angeht.  —  Was  den  dolus  anbelangt,  so  haben  die 
Juristen  der  bewußten  Arglist  das  grobe  Verschulden,  die  culpa  lala, 
culpa  magna^  bei  deren  Begrififsbestimmung  s|ie  ein  wenig  schwanken, 
^gleichgestellt.-)  Sie  besteht  jedenfalls  darin,  daü  man  Ungeschick- 
lichkeiten begeht,  die  nicht  der  unfähigste  Verwalter  begehen  würde, 
tlaÜ  man  nicht  voraussieht,  was  jedermann  voraussehen  würde. •^)  Nach 
triner  vereinzelten  Stelle  von  (Visus,  die  zweifellos  einen  besonderen 
Standpunkt  dieses  Juristen  zum  Ausdrucke  bringt,  würde  sie  über- 
dies darin  besteJien,  daü  man  der  Angelegenheit,  mit  der  man  be- 
traut ist,     weniger  Sorgfalt  entgegenbringt    als   seinen   eigenen."*)    — 

1)  l'lpian,  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  28:  Cantracius  qnidam  doluiu  fualuw 
dumtaxat  recipiunl,  quidam  ei  dolum  et  culpam.  Dolutu  tanlum:  d^positupti 
ei  precarium.  Dolum  et  culpam :  mandatum  et  commodatum,  vetiditum. 
pignori  acceptum,  locat74m,  item  dotis  daiio,  tutelae,  negotia  geslai  in  l/is 
fluidem  et  diligcutiam,  Societas  et  i'ermn  commun'to  et  dolum  et  culpam 
recipit.  Sed  haec  ita,  uisi  si  quid  nominatim  convenit.  Die  Worte  in  Itis 
quidettt  et  diligcfitiam,  könnten,  wenn  sie  sich  nicht  ?»<>  sonderbar  in  der  Stelle 
ausnehmen  würden,  als  eine  Anspielung  auf  den  alten  Kechtszustand  verstanden 
werden,  in  dem  die  culpa  ^  die  das  Schuld  Verhältnis  perj)etuierte  (S.  704,  n.  1), 
nur  einen  Teil  des  der  diligentia  widersprechenden  Verhaltens  umfaßte,  als 
tine  Äußerung  in  dem  Sinne,  daß  die  \'erantwortung  sich  sowohl  auf  positives, 
als  auch  auf  negatives  Verschulden  erstrecke.  Tnseres  Krachtens  ist  es  am 
wahrscheinlichsten,  daß  man  in  diesen  Worten  ein  zu  diesem  Zwecke  verfaßtes 
(ilossem  zu  erblicken  hat,  das  unj^eschickterweise  in  den  Text  der  durch  die 
Verfasser  der  Digesten  benutzten  Handschrift  einjfeschahet  wurde.  Ks  würde 
nn.s  unzutreffend  scheinen,  darin  ein  Anzeichen  zu  erblicken,  daß  man  zur  Zeit 
ripians  zwischen  Verträj^en  unterschieden  habe,  bei  denen  man  nur  für  seine 
tntpa  verantwortlich  war,  und  andere,  bei  denen  man  außerdem  seine  diligentia 
>chuldete.  Die  l'nterscheidung-  ist  schon  sehr  richtijr  mit  Benutzung  der  neueren 
Terminologie  jjemacht  anläßlich  eines  besonderen  Vertrages  von  Proculus,  J).. 
18,  \j  de  C.  E.,  68,  pr.:  Existimo  te  in  ex  igen  do  non  solum  bonam  fidem. 
xed  etiam  diligentiam  praestare  debere,  id  est  non  solnm  ut  a  te  dolus 
matns  absil,  sed  etiam  et  culpa. 

2)  Diese  ix*hre,  die  nach  einijrcm  Widerspruche  die  Oberhand  j^^ewann, 
j^fht  nach  Celsus  (n.  4)  auf  NerAa  zurück. 

\\)  IJlptan,  D.,  50,  IG,  de  V.  S.,  2V\,  2:  Lata  culpa  est  nimia  negligentia, 
id  est  non  intelleirere  quod  omnes  intelles[unt.  Paulus.  I).,  50.  16,  de  V. 
V.,  223.  pr.  ^ 

4)  Olsus,  D.,  16,  3,  Dep.,  .'$2:  Quod  jVen'a  diceret  latiorem  culpam 
dotum  esse  Proculo  displicebat,  mihi  x*erissimum  videtur.  Nam  et  si  quis 
non  ad  eum  modum,  quem  hominum  natura  desiderat,  diligens  est,  nisi 
tarnen  ad  suum  modum  curam  in  deposito  praestaly  fraude  non  caret:  ncc 
enim  salva  fide  minorem  is  quam  suis  rebus  diligentiam  praestabit.  Diese 
Stelle  .scheint  den  l'nterschied  zwischen  culpa  lata  und  culpa  levis  in  concreto 
Girard,  Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  46 
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Was  die  culpa  betrifft,  so  wird  sie  gewöhnlich  und  wurde  sie  in 
alter  Zeit  stets  nach  der  durchschnittlichen  Sorgfalt  eines  guten  Ver- 
walters bemessen  (daher  der  Name  culpa  levis  in  abstracto,  den  ihr 
die  Juristen  gaben,  ^)  aber  zugunsten  gewisser  Verpflichteter  verlangte 
man  schließlich  nur  die  Sorgfalt,  die  sie  auf  ihre  eigenen  Angelegen- 
heiten aufwenden  (diligentiam  quam  suis),  erklärte  man  diese  nur 
für  das  Verschulden  verantwortlich,  dessen  sie  sich  in  ihren  eigenen 
Angelegenheiten  nicht  schuldig  machen  wurden  (sogenannte  culpa 
levis  in  concreto)?)  Das  hindert  nicht,  daß  es  allezeit  zwei  Arten 
von  uegotia  gab.  Aber  das  hat  zur  Folge,  daß  man  bei  der  ersten 
außer  für  Arglist  auch  für  grobes  Verschulden  haftet,  und  daß  es 
bei  der  zweiten,  bei  der  man  außer  für  Arglist  und  grobes  Ver- 
schulden auch  für  gewöhnliches  Verschulden  haftet,  nun  auch  Fällt- 
gibt,  in  denen  dieses  gewöhnliche  Wrschulden  in  concreto  be- 
stimmt wird. 

Es  erübrigt  zu  untersuchen,  wie  sich  die  verschiedenen,  acttones 
donae  fidei  gegenüber  haftenden  Schuldner  in  dieses  System  ein- 
reihen.'^) 

Die  Schuldner,  die  wegen  Arglist  und  demnach  auch  wegen 
groben,  der  Arglist  gleichstehenden  Verschuldens,  aber  auch  nur 
<lafür  haften,  für  die  dagegen  die  culpa  levis  einen  Zufall  vorstellt, 
sind  ausschließlich  Schuldner,  die  einen  unentgeltlichen  Dienst  leisten, 
und  zwar  ursprünglich   vielleicht  alle  Schuldner,    die  einen   unentgeli- 

zu  bescilij^i-n.  Man  erklärt  sie  auf  vielfache  Art,  z.  B.  indem  man  sagt,  dat^ 
>rrobcs  Verschulden  ebensowenijf  wie  Arglist  vermutet  werde  und  daß  daher 
(ier,  der  nur  für  Ar>jlist  und  j^^robes  Verschulden  hafte,  durch  den  Untergang 
der  Sache  befreit  werde,  wenn  man  nicht  beweist,  daß  der  Untergang  durch 
ein  Verschulden  veranlaßt  sei,  dessen  er  sich  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten 
nicht  schuldig  gemacht  hätte,  wälirend  der  Schuldner,  der  für  culpa  schlecht- 
weg hafte,  trotz  Unterg^anges  der  Sache  hafte,  wofern  er  nicht  beweise,  dal^ 
dieser  Untergang  durch  einen  Zufall  veranlaßt  sei  oder  durch  ein  so  kleine'^ 
\'erschulden,  wie  er  es  auch  in  seinen  eigenen  Anfjeleg^enheiten  begangen  hätte. 
Unseres  F>achtens  liegt  hier  eine  Sondermeinung  des  Celsus  vor,  die  um  sj» 
weniger  überraschend  ist.,  als  man  zu  seiner  Zeit  noch  nicht  klar  zwischen 
diligentia  quam  suis  und  diligentia  nach  dem  gewöhnlichen  .Maßstäbe  unter- 
schied (n.  2  unten).     Cf.   A.  Pernice,  Labco,  2,  S.  336. 

1)  Alfcnus  Varus,  D.,  18,  6,  de  peric  12  (11):  Diligentiam  .  .  .  quam 
debent  komines  frugi  et  diHgentes  praestare.  Gaius,  I).,  13,  6,  Comfn.,  18. 
pK. :  Talis  diligentia  .  .  .  qua  lern  quisque  diligentissimus  pater  familias  suis 
rebus  adhibet.     Vj^l.  zu  der  Ausbildung^  dieser  Terminologie  Pernice,  S.  331-33B. 

2)  Diese  Neuerung  scheint  nicht  vor  der  Zeit  Hadrians  Eingang^  gfcfunden 
zu  haben,  in  der  man  sie  als  einfache  Modifikation  der  Haftung  fiir  diligentia 
aufkommen  sieht.     Cf.  A.  Pernice,  Labeo.  2,  S.  360-372. 

3)  Die  Kintcilung  geschah  anfangs  wahrscheinlich  empirisch  mit  Hilfe  von 
Einzelentscheidungen  und  Analog^ieschlüssen  (vj^l.  z.B.  I).,  13,  7,  de  pign,  ad.. 
13,  1.  für  die  Ausdehnung^  der  Ke>reln  des  Leihvertrages  auf  den  Pfandvertraj;^). 
Die  im  Texte  angeführte  allgemeine  l'nterscheidunff  zwischen  dem  Falle 
**iner  unentjreltlichen  und  entgeltlichen  Leistung-  macht  z.  B.  Ulpian,  D..  13,  6. 
Comm.,  5,  2;  Modestin,  Coli..  11,2,  1-3,  und  vorher  schon  Julian  (African,  I)., 
47,  2,  de  fürt.,  62,  5;  I).,  30.  de  leg..  1.  108,  12:  S.  713,  n.  3),  den  Pernice 
Labeo,  2.  2,  S.   149  ft'.,  für  den  Erfinder  dieser  Unterscheidung  hält. 
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liehen  Dienst  leisteten.  Diese  Gruppe  umfaßt  jederzeit  den  Verwahrer 
und  Verleiher.  Sie  umfaßt  in  alter  Zeit  vielleicht  auch  den  Beauf- 
tragten, den  Vormund  und  den  Geschäftsführer,  die  man  später 
hier  ausschied,  um  sie  in  die  zweite  Gruppe   einzureihen.*) 

Die  zweite  Gruppe,  die  der  Schuldner,  die  nicht  bloß  für  Arg- 
list und  grobes  Verschulden,  sondern  auch  für  einfaches  V^erschulden 
haften,  die  nicht  bloß  ftdem^  sondern  diligentiam  praestare  müssen, 
umfaßt  alle  Schuldner  aus  nej^oüa  bonae  fidei,  die  nicht  in  die  be- 
vorzugte erste  Gruppe  fallen.  Daher  zunächst  die,  die  davon  aus- 
:^eschlossen  sind,  obwohl  sie  einen  unentgeltlichen  Dienst  leisten,  den 
Gt-schäftsführer,  den  Vormund,  den  Kurator,  den  Beauftragten;  ferner 
alle  die,  die  ein  Interesse  am  nefroHum  haben,  sei  es  ein  ausschließ- 
liches, wie  der  Entlehner  oder  Hinterleger,  oder  ein  gegenseitiges 
wit-  beide  Parteien  des  Kaufes,  der  Miete,  der  Gesellschaft.  Nur  be- 
stimmt sich  bei  einigen  die  culpa,  die  gewöhnlich  in  abstracto  be- 
messen wird,  aus  besonderer  Begünstigung  in  concreto:  für  den  Mann 
als  Schuldner  der  Rückstellung  der  dos,  für  den  Gesellschafter,  für 
^K*n  Gemeinschafter  und  wenigstens  nach  einzelnen  Juristen  für  den 
\ormund.2)  Der  wahrscheinlichste  Grund  ist  der,  daß  alle  diese 
zum  Teil  eigene  Angelegenheiten  besorgen  und  daß  man  daher  an- 
nimmt, sie  könnten  es  nicht  besser,  wenn  sie  es  nicht  besser  ge- 
macht haben  .3) 

2.  Andere  Schu/dverhä/tfüsse.  Was  die  Schuldverhältnisse  des 
strengen  Rechtes  und  die  übrigen  obligatorischen  Beziehungen  anbe- 

1)  Die  Beweise  sind  sehr  deutlich  für  den  Auftrag,  bei  dem  die  Ver- 
antwortlichkeit des  Beauftragten  noch  auf  doiris  und  tafa  culpa  betichränkt  ist, 
nirht  bloß  in  der  methodischen  Darstellung  Modestins,  Coli.,  10,  2,  3,  sondern 
auch  in  Einzelentscheidungen  Ulpians,  D.,  17,  1,.  Mand.,  8,  10.  Auf  weniger 
vchere  Spuren  fiir  die  Vormundschaft  weist  Accarias,  1,  S.  391,  n.  1,  und  auf 
solche  für  die  Geschäftsführung  Huvelin  (S.  713,  n.  4)  hin. 

2)  Gesellschafter:  Gaius,  D.,  17.  2,  pro  socio,  72;  Inst.,  3,  25,  de  soc. 
1  Gemeinschafter:  Paulus,  D.,  10,  2,  F.  E.,  25,  16.  Mann  als  Schuldner  der 
dos:  Paulus,  D.,  23,  3,  de  J.  D..  17,  pr.  Vormund:  Ulpian,  D.,  27,  3,  de 
lui.  et  rat.,  1,  pr.^  eine  Stelle,  deren  Entscheidung  in  Widerspruch  steht  mit 
anderen  Entscheidungen,  darunter  mit  einer  von  ihm  selbst,  D.,  26,  7,  de  adtn. 
fnt„  10,  und  einer  des  Callistratus,  D.,  26,  7,  de  adm.,  33,  pr. 

3)  Die  Lehre,  die  drei  Arten  des  Verschuldens  unterschied,  unterschied 
<l(*mgcmäß  drei  Arten  von  Schuldnern:  1.  die  Schuldner,  die  auf  Grund  eines 
im  ausschließlichen  Interesse  des  anderen  Teiles  eingegangenen  negotiuw  ver- 
pflichtet waren,  wie  der  Verwahrer,  der  V^erleihcr,  der  Geschäftsführer,  die 
ausschließlich  für  dolus  und  lala  culpa  hafteten;  2.  die  Schuldner,  die  auf 
Grund  eines  im  gegenseitigen  Interesse  beider  Parteien  geschlossenen  Ge- 
M^häftes,  eines  Kauf-  oder  GescUschaftvertrages  verpflichtet  waren  und  die 
außerdem  für  levis  culpa  hafteten ;  3.  die  Schuldner,  die  auf  Grund  eines  aus- 
schließlich in  ihrem  Interesse  eing^egangenen  Geschäftes  verpflichtet  waren, 
"«*ic  der  Entlehner,  der  Hinterleger,  der  Auftraggeber,  die  auch  für  culpa 
Icvissima  hafteten.  Diese  Ansicht,  die  heute  nur  mehr  aus  literarhistorischem 
Interesse  erwähnt  wird,  und  deren  hauptsächlichste  Cirundlage  mißverstandene 
Quellenstellen,  ?..  B.  eine  war,  die  von  culpa  levissima  bei  dem  Tatbestande 
<ler  lex  Aquilia  spricht  (I).,  9,  2,  ad  leg.  Aqu.,  94),  steht  zu  den  Einzel- 
<*ntscheidungen  in  einem  leicht  feststellbaren  Widerspruch. 
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langt,  so  ist  für  das  Gebiet  der  Schuldverhältnisse  des  strenj^en 
Rechtes  nur  von  Stipulation,  unj^erechtfertigter  Bereicherung  und  Min 
den  Vermächtnissen  zu  sprechen,  da  das  Darlehen  und  der  Litteral- 
ertrag   Gattungsschulden   erzeugen. 

Für  die  Stipulation  gilt  der  Grundsatz,  daiJ  der  Schuldner  nur 
für  das  haftet,  was  er  versprochen  hat.  Wenn  er  versjirochen  liat, 
das  Eigentum  an  dem  Sklaven  Stichus  zu  übertragen,  haftet  er  nichi 
für  dessen  Behütung. ^)  Rr  ist  vertragsmäßig  verantwortlich,  wt-nn 
er  sich  durch  sein  Verhalten  in  die  UnmögHchkeit  versetzt,  ihn  zu 
leisten,  wenn  er  ihn  tötet  oder  freiläßt.-)  Er  ist  es  dagegen  nicht» 
wenn  er  ihn  durch  Mangel  an  Sorgfalt  sterben  läßt,  nicht  einncjaL 
sagt  IJlpian,  wenn  er  ihn  leistet,  nachdem  er  ihn  vergiftet  hat.  \\r 
haftet  dann  zwar  aus  seiner  unerlaubten  Handlung  gegenüber  iler 
ac/io  (fo/i,  aber  nicht  vertragsmäßig  auf  Grund  seines  Versprecht-ns 
auf  (fare}^)  Aber  vielleicht  hielt  man  nur  bei  der  Stipulation  iiuf 
eine  daHo  so  streng  an  den  alten  Grundsätzen  fest.  Wenn  tlrr 
Schuldner  durch  Verbalvertrag  eine  Leistung  versprochen  hat,  so 
scheint  der  (ieschworene,  dem  die  Formel  die  Frage  vorlegt  gittd- 
(jiiid  dare  facere  oportet,  im  Rechte,  wenn  er  ihn  nur  unter  der  Vor- 
aussetung  für  befreit  hielt,  daß  er  die  Sorgfalt  eines  ordentlichrn 
Verwalters  angewendet  hatte.**) 

Bei  der  condictio  wegen  ungerechtfertigter  Bereicherung  nimmt 
man  ebenfalls  an,  daß  den  Schuldner  ein  Verschulden  treffe,  wenn 
er  die  geschuldete   Sache    zerstört    hat,     indem    er    z.  B.   den   Sklaven 

1)  Paulus,  D.,  45.  1,  de  V.  O.,  1)1,  fir.:  .  .  .  f////a  qui  dari  />romisit  ad 
dandttm  /ton  facicndiim  tenetttr, 

2)  !)!<•  veteres  stcHen  in  dieser  Hinsicht  als  ein  das  Schul<lvi*rhähni,s  per- 
pctuicrcndes  \'(Tschuldc-n  dorn  Wrzujre  das  positive  N'crschulden  iLiflcich  (Tötunj^ 
eines  Sklaven.  Freilassunv^).  \^\.  Paulus,  I).,  45,  1,  (te  V.  ().,  Ol.  1;  :i; 
Pomponius,  \).,  45,  1,  de  l'.  ().,  28,  und  D.,  22,  1,  de  ns///-.,  JJ2.  5.  Fraj'-Iich 
ist  nur,  ol)  die  Verantwortlichkeit  aus  der  I^andlun^^  als  solcher  oder  nur  au*» 
der  eni.sprin^^i,  die  in  Kenntnis  des  Schuldverhältnis^es  vorj^enoninien  wurde. 
Paulus,  I).,  45,  1.  de  /'.  O.,  IH,  2,  Iwrichtet  über  eine  im  erstcren  Sinne  jje- 
troffene  Entscheidunsir  Julians  für  das  Fideikommiß.  Aber  er  persönlich  ;^ibt 
zweimal  die  ent}trej»en)^esetzte  RntscheidunK^  fiir  die  condictiones  sine  cansa 
(S.  71.-5,  n.  1)  und  Julian  selbst  scheint  seine  Entscheidung  nur  auf  Vermächt- 
nisse iin<l  Kideikomnii^se  anj»ewendei  zu  haben.  \^.  Ferrini,  An/itv.  7>^» 
1892,  S.  :J21  ff.,  Pernice,  Latn'O,  2,  2,  S.  Hüft",  samt  Nachweisungen. 

;J)  ripian,  D..  4,  8,  de  d.  m..  7.  )\.  Diese  Entscheidung  bringt  es  unseres 
Krachlens  mit  sich,  daß  man  ebensowenijc  mit  der  Vertraj^sklajife  Ersatz  für 
arjjflistij^  verursachte  Verschlechlerunj^en  und  daher  noch  viel  wenitjer  für 
solche  durch  N'erschuUlen  des  Schuldners  bejLr<"hren  kann,  trotzdem  es  aujkjen- 
scheinlich  loj^ischer  wäre,  den  i^^änzlichen  und  teilweisen  durch  den  Schuldner 
herbeijTfführien  rnierj^anjLC  <ler  Sache  j»;leichmäßij^  zu  behandeln.  Der  Schuldner 
könnte  nur  aus  dem  (iesichtspunkie  für  seine  Rechtshandlunjj^en  verantwortlich 
erklärt  werden,  daß  die  Leistung  nicht  befreiend  wirkt  und  die  ursprün^^liche 
Klage  zuständijLT  bleibt,  wenn  der  (däubi.iifer,  der  die  Sache  bekommen  hat.  der 
(iefahr  ausjj^esel/t  ist,  ihrer  von  Rechts  we^en  auf  Grund  eines  einem  anderen 
zustehenden  Rechtsiitels  verlustig  zu  .liehen.  \'jjl.  D.,  46,  JJ,  de  so/ut.,  27 
(L'lpian);  :JM.  1    (Julian);  72,  5  (Marcellus).    Cf.  Pernice,  Ladeo,  2,  2,  S.  121-126. 

4)  Das  scheint  sich  w<-ni^siens  für  <la.s  spätere  Recht  aus  Venuleiu.s,  D., 
45.   1,  de    ]'.   ()..    1157,   H.  zu  er«i^el)en. 
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löirtf  ocU^r  frfi  lieü,  wenij^stens  für  (i(»n  Fall,  daß  er  von  seim-r 
rventueUen   Haftung^  auf  Rückjj^ahe  Kenntnis  hatte. ^) 

Bei  tler  Verpilichtun^  zur  Auszahlung  von  Vermächtnissen  und 
Ficleikommissen  haftet  der  Erbe  für  ni/pa  /evis  i/r  abstracto,  nicht 
nur,  wenn  seine  Ver[)flichtunjr  auf  ein  facere  gerichtet  und  durch 
eint*  der  Klage  aus  der  Stipulation  auf  ein  facere  anlöge  actio  in- 
cerfa  getroffen  ist,  sondern  auch,  wenn  Gegenstand  der  Verpflichtung 
rin  dare  certam  rem  ist.-)  Seine  Haftung  bleibt  jedoch,  dank  einer 
sichtlichen  Anlehnung  an  die  Grundsätze  der  Haftung  für  Verschulden 
bei  den  actio nes  öofiae  fidei,  I)eschränkt  auf  Arglist  und  grobes  Ver- 
schulden, wenn  er  selbst  nichts  aus  der  Wrlassenschaft  behalten  darf.^) 

Was  die  übrigen  Schuldverhältnisse,  namentlich  die  durch  präto- 
ri«»che  actiones  in  factum  geschützten  anbelangt,  so  ist  es  fast  un- 
möglich, allgemeine  Regeln  aufzustellen.  Die  weiteste  Regel,  die  man 
;.(eben  kann,  ist  die,  daß,  wer  verpflichtet  ist,  eine  Sache  vorzuweisen 
oder  herauszugeben,  verhaftet  bleibt,  wenn  er  sich  durch  Arglist,  der 
man  häufig  grobes  V'erschulden  gleichstellt,  in  die  Unmöglichkeit  ver- 
>t-izt  hat,  das  zu  tun.  Diese  Regel  gilt  schon  für  die  actio  ad  ex- 
hibendum,  die  eine  Klage  des  strengen  bürgerlichen  Rechtes  ist;  sie 
gilt  ferner  für  zahlreiche  Fälle  prätorischer  Klagen,  namentlich  für 
zwei,  die  man  bisweilen  irrtümlich  als  Ausnahmen  von  den  Haftungs- 
«^Tundsätzen  für  Verschulden  !>ei  den  actiones  f)onae  fidei  angeführt 
hat,  für  den  Fall  des  Prekaristen,  der  nur  für  Arglist  und  grobes 
\'erschulden  haftet,  aber  deswegen  erst  auf  Grund  der  Interpolationen 
Justinians  mit  der  actio  praescriptis  verf)is  in  Anspruch  genommen 
\\\xi\  während  er  vordem  bloß  gegenüber  einem  Interdikt  de  pre- 
cario  haftete  (S.  648,  n.  3);  für  den  Fall  des  Feldmessers,  der  seine 
Aufgabe  schlecht  gemacht  hat  und  ebenfalls  nur  für  Arglist  und 
i^robes  Wrschulden  haftet,  aber  selbst  noch  im  Justinianischen  Rechte 
nicht  auf  Grund  der  Klage  aus  Auftrag  oder  Miete,  sondern  auf 
Uirund  einer  prätorischen   actio  in  factum  (S.  620,   n.  4).^) 

1)  Paiilu.N.  l).,  12.  H,  de  cond,  itid ,  (55,  8;  D.,  :*>0,  ü,  de  ///.  r,  d.,  89;  rf. 
S.  71l>.  n.  2. 

2)  Wir  hahitn  ferner;  S.  712,  n.  2,  ;^<*M*hc-n,  dal.^  t-r  hit-r  nach  (Ut  hcrr- 
M-hcnd  jLjewordfncn  Lehre  JiilianN  für  sein  pc^itivcs  Vi*r>chuldc*n  selbst  dann 
haftet,  wenn  er  es  in  rnkenntnis  "seiner  \'erl)indlichkeit  heji^anj^en  hat.  \i!^\. 
Julian,  I).,  m,  1,  Ad  s.  c.  Trebeft.,  26,  2;  Tlpian,  1).,  :»>0,  de  lein.,  I.  41,  1«; 
42  und  die  ubrijjen  S.  712..  n.  2.  angeführten  Autoren. 

3)  African,  I).,  30,  de  /r«r..  I*  108,  12:  Cum  qui  tibi  leiratum  fideivc  tuae 
i^mmissum  Sit,  ut  mitii  resti/uas.  si  quidetu  uiliif  praeterea  ex  tesiameuto 
<apias,  dotum  malum  dumtaxat  iu  exi^endo  eo  terato,  alioquin  etiam  culpam 
tf  miiti  praestare  debere  existimavit  (Julian):  sicut  iu  coutractib^us  fidei  bonae 
St'rvatur.  ut,  si  quidem  utrlusque  coutrafieutis  counuodum  versetur,  efiam^ 
ftdpa,  siu  upiius  solius,  dolus  malus  taufummodo  praestetur. 

4)  Eine  Ulpianstelle,  D..  8,  5,  Neg.  ,^est..  8,  9,  auf  die  Huvelin  bei  Dareni- 
IxTj;  und  Saglio,  7,  1904,  S.  50,  n.  2,  als  Beweis  für  die  ursprüngliche  Be- 
M'hrankunj:^  der  Haftunjj  des  negotiorum  jrestor  auf  dolus  hingewiesen  hat. 
l'czieht  sich,  wie  auch  Huvelin  selbst  bemerkt,  wahrscheinlich  auf  die  formufa 
in  factum  (S.  078,  n.  3)  und  scheint  uns  daher  nicht  für  den  bonae  ßdei 
Qiiasikontrakt  des  bürgerlichen   Rechtes  (S.  711.  n.  1)  unmittelbar  zu  beweisen. 
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3,  Allgemeine  Bemerkufigen,  Man  darf  nicht  vergessen,  dal^ 
überall,  wo  das  Verhältnis  ein  vertrag^smäOiges  ist,  die  Lehre  vom 
Verschulden  eine  Frucht  einfacher  Auslegung  des  Parteiwillens  ist 
und  daher  nach  den  Vertragsgrundsätzen  durch  widersprechende,  die 
Verantwortlichkeit  des  Schuldners  abschwächende  oder  verschärfendt- 
Parteivereinbarung  abgeändert  werden  kann,  mit  der  einzigen  Ein- 
schränkung, daß  er  nicht  im  Vorhinein  von  den  Folgen  seiner  Ari;- 
list  entbunden  werden  darf.^)  Wir  haben  jedoch  außerdem  noch 
zwei  wichtige  Bemerkungep  zu  machen,  die  ebenfalls  hauptsächlich 
für  Vertragsverhältnisse  in  Betracht  kommen. 

a)  Haftung  für  custodia.  Der  Ausdruck  custodia  wird  oft  v*-r- 
wendet,  um  die  diligentia  zu  bezeichnen,  die  eine  für  ihr  Verschulden 
haftbare  Person  auf  die  Behütung  einer  Sache  aufwenden  muß.  Aber 
neben  dieser  allgemeinen  Bedeutung  hat  der  Ausdruck  auch  eine 
engere,  in  der  er  eine  besondere  Haftung  des  Schuldners  ausdrückt, 
die  ihn  für  gewisse  Zufälle  wie  für  Diebstahl  oder  Verschlechterung 
der  Sache  im  Gegensatz  zu  den  Fällen  der  höheren  Gewalt  im  eigent- 
lichen Sinne  des  Wortes  verantwortlich  macht.  Diese  Haftung  kann 
dem  Schuldner  selbstverständlich  durch  ausdrückliche  Abmachung 
aufgebürdet  werden.'^)  Aber  wenn  auch  in  alter  Zeit  gewiss»- 
Sch wankungen  stattfanden,^)  glauben  wir  doch  nicht,  daß  sie  davon 
abgesehen  vorkam  außer  bei  der  prätorischen  Vereinbarung  eines 
receptum  mit  Schiffern  und  Wirten  und  bei  dem  Sonderfalle  de:^ 
Mietvertrages   mit   den  Eigentümern   \'on  Lagerhäusern    (korreartij.^\ 

b)  l  'erschulde7i  im  Sinne  der  lex  Aguilia,  Man  kann  die  Fragt- 
aufwerfen, in  welchem  Verhältnisse  die  Grundsätze  des  vertrags- 
mäßigen Verschuldens  zu  denen  des  Verschuldens  stehen,  die  im 
Falle  einer  unerlaubten  Handlung  die  Anwendung  der  lex  Agni  Ha 
begründen,    zu    denen    des   V'erschuldens    im    Sinne    der  lex  .  \quilia, 

1)  Ulpian,  D.,  50.  17,  de  R.  f.,  2:3  (Fortsc-tzunjr;  vgl.  S.  709,  n.  1):  St-d 
haec  ita ,  nisi  si  (fnid  nominaiini  convenit  {vel  plus  vel  minus)  in  singut/s 
coniraciibus:  nani  hoc  servabUur  quod  initlo  com^cnerit  (legem  enim  con- 
tractus  dedit)  exccpio  eo.  quod  Celsus  puiat  non  7'alere ,  si  convenerit.  nc 
dolus  pracstetur:  hoc  enim  bonae  ßdei  iudicio  contrarium  est :  et  ita  utitnur. 
Was  hier  von  den  bonae  ßdei  Verträjrcn  i^fsaj^t  wird,  j^iU  ebenso  filr  allf 
ül)rij^en  gewillkürten  Abmachiinj^en. 

2)  Inst..  3,  23»  de  empt.  et  vend.,  \^a:  Quod  si  fugerit  homo  qui  veniit 
aut  subreptus  fuerit ,  ita  ut  ueque  dolus  neque  culpa  venditoris  inierxmiai, 
anitnadvertenduni  erif,  an  custodiam  eins  usque  ad  iraditionem  fenditor 
susceperit.  Sane  enim  si  susceperi/,  ad  ifisius  periculum  is  casus  pertinct : 
si  non  susceperit,  securus  erit. 

8)  Cf.  zur  Gesrliichte  dieser  Schwankunircn  :  Pernice .  Labeo ,  2.2. 
S.  345-360.  \ 

4)  Nautae  caupones  stabularii:  S.  (>59,  n.  1-4.  Horrearii :  Paulus.  Coli. 
10.  9,  1.  Eine  namentlich  von  Baron.  Archiv,  51,  1869,  S.  45-95;  78,  1892. 
S.  203-310,  vertretene  Lehre  wei.st  dieser  Haftung  ein  viel  weiteres  Feld  xu. 
indem  sie  namentlich  Spuren  dafür  in  den  Stellen  finden  will,  die  vom  Schuldner 
cxactissimam  ditigentiam ,  difigentiam  diligentissimi  patris  familias  ver- 
langen oder  ihm  die  actio  furti  im  Falle  des  I)iel)stahls  gewähren.  Vgl.  auch 
für  den  Leihvertrai^r :  Ferrini.  Archivio,  53,   1K94.  S.  260-300. 
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Im  diese  Frage  methodisch  zu  beantworten,  muü  man  drei  Fälle 
unterscheiden:  den,  daß  nur  die  Voraussetzungen  rines  vertrags- 
inäßig^en  Verschuldens,  den,  daÜ  die  Voraussetzungen  beider  Arten 
von  Verschulden,  und  endlich  den,  daß  nur  die  Voraussetzungen  eines 
V»*rschuldens  durch   unerlaubte  Handlung  gegeben  sind. 

Es  ist  zunächst  möglich,  daü  nur  die  Voraussetzungen  einer  \*er- 
tragsklage  vorliegen,  sei  es,  daü  das  Verschulden  in  einer  nicht  in 
•len  Rahmen  der  lex  Aquilia  fallenden  Unterlassung  besteht  oder  daü 
»lie  aciio  legis  Aquiiiae  durch  den  Tod  des  Schuldigen  erloschen  ist: 
In  beiden  Fällen  wird  die  Vertragsklage,  die  auch  aus  rnterlassungen 
rntspringt  und  gegen  die  Erben  gerichtet  werden  kann,  unbedenklich 
Platz   greifen.^) 

Es  ist  möglich,  daü  das  fragliche  Verhalten  beide  Klagen  be- 
v^ründe,  wenn  z.  B.  ein  Entlehner  durch  Ungeschicklichkeit  die  ent- 
Ir^hnte  Sache  zerbrochen  hat.  Dann  hat  der  Verleiher  die  Wahl 
zwischen  beiden  Klagen;  aber  er  kann  sie  nicht  beide  zugleich 
kumulativ]  geltend  machen;  er  kann  auch  nicht  vor  Justinian,  der 
mit  Hilfe  einer  Interpolation  die  entgegengesetzte  Regel  zur  Cieltung 
brachte,  nach  der  weniger  gunstigen  actio  commodati  die  aciio  legis 
Aquiiiae  hinsichtlich  des  Wertüberschusses  anstellen.-) 

Es  ist  endlich  möglich,  daü  das  betreffende  Vorgehen  ein  Ver- 
schulden nur  im  vSinne  der  lex  Aquilia,  nicht  auch  aus  dem  G<*sichts- 
punkte  des  Vertrages  begründe,  daü  ein  Verwahrer,  der  als  solcher 
nur  für  Arglist  haftet,  daü  der  Unternehmer  eines  Werk\  ertrages,  (l«*r 
kraft  besonderer  Abmachung  nur  für  Arglist  haften  soll,  sich  eines 
|Kjsitiven  Verschuldens  schuldig  gemacht  hat,  für  (las  er  vertrags- 
mäßig nicht  zu  haften  hat.  Es  ist  streitig,  ob  er.tihne  Rücksicht 
auf  den  Vertrag  nach  gemeinem  Rechte  auf  Grund  der  acHo  legis 
Aquiiiae  hafte.      Die  Quellen  scheinen  die  Frage  zu  verneinen.'^) 

1)  Vj:^l.  Pomponius,  1)..  44,  7.  de  O.  et  A.,  12.  für  den  i)as>ivfn  ÜIkt- 
j^ang  der  Vertragsklage  auf  die  Erben. 

2)  Nach  Justinianischem  Rechte  bleibt  /war  die  Kla^c-nhäufunj^  un/ulässijr, 
aber  die  aciio  legis  Aquiiiae  kann  nach  der  aciio  comntodaii  hin?>iohtlich  des 
»  l)erschu>ses  des  Höchstwertes  der  Sache  innerhalb  der  dreißijj  Taj^e  über 
<len  Wert  im  Augenblick  der  Zerstörunjj  angestellt  werden  .  naeh  Paulus. 
1).,  44,  7,  de  O,  ei  A„  84,2:  Ei  hoc  in  legis  Aquiiiae  aciione  diciiur,  si 
//6i  commodavero  vesiimetiia  ei  in  ea  ntperis:  tiiraeque  enim  ac  Hott  es  rei 
persecutUmem  coniineni.  Ei  quidem  posi  legis  Aquiiiae  aciionein  uiiquc 
commodati  ßnieiur:  posi  commodati  an  Aquilia  remancai  in  eo ,  quod  in 
repetitione  iriginia  dierum  amplius  est,  dubiiaiur:  sed  verius  esi  remanere, 
tfuia  simplo  accedii:  ei  simplo  subducio  locum  non  habet.  Nur  saj^te  Paulus 
in  der  zweiten  Frage  ursprünglich  das  Gegenteil :  sed  verius  est  uon  remanere. 
Das  ergibt  sich,  wie  Eisele,  Archiv,  79.  1892.  S.  345-349.  ^k.-ix'\^\.  hat,  ^rerade 
aus  der  Begründung,  die  Paulus  seiner  Entscheidung  gab.  indem  er  sajft.  dal> 
es  hinsichtlich  des  Überschusses  keine  besondere  Klaj^e  jr^be,  ebenso  wenige 
/..  B.  wie  für  Verzugszinsen:  S.  707,  n.  2.  und  die  die  Kompilatoren  aus  Ver- 
sehen stehen  ließen,  als  sie  die  Stelle  dem  Rechte  ihrer  Zeit  anpaßten. 

3)  Vgl.  namentlich  Ulpian,  I)..  9,  2,  ad  leg.  Aq.,  27.  29:  .S7  laliccm. 
diatretum  faciendnm  dedisti,  si  quidem  imperiiia  /regit,  dtnini  iniuria 
tenebiiur:   si  vero  non   imperiiia  /regit ,   sed  rimas  hat>ei>ai  vit/osas,    poiest 
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§  2.     VertragsmäOiger  Schadenersatz  (stipulaüo  poenae). 

Die  siipulafio  poenae,^)  die  wahrscheinlich  anfänglich  in  Rom  das 
einzige  Mittel  war,  um  Vereinbarungen  verpflichtend  zu  machen,  die 
etwas  anderes  als  Geld  zum  Gegenstande  hatten,  wurde  in  der  Folge 
dazu  verwendet,  die  Vorteile,  die  die  alte  Art  der  Schätzung  durch 
die  Parteien  nach  ihrem  Belieben  bot,  neben  der  neuen  Art  der 
Schätzung  durch  den  Richter  aufrechtzuhalten.  Sie  stellt  sich  zu 
diesem  Zwecke  in  zwei  Hauptarten  dar,  die  zweifellos  von  ungleichem 
Alter  sind:-)  in  einer  ersten,  altertümlicheren  Form,  in  der  sie  sich 
auf  das  Wrsprechen  einer  Strafe  für  den  Fall  beschränkt,  daü  eine 
Leistung  nicht  erbracht,  eine  Sache  nicht  geliefert  werden  sollte: 
.SV  Pamphilitm  non  dederis,  centum  dare  spondes ;  in  einer  zweiten 
komplizierteren  und  jüngeren  Form,  in  der  das  Versprechen  der  Strafe 
für  den  Fall,  daß  die  Sache  nicht  geliefert  werden  sollte,  erst  auf 
das  Hauptversprechen  der  Sache  selbst  folgt:  Pamphilum  dari  spofi- 
desr  .SV  fion  dederis,  centum  dare  spondes.  Aber  in  beiden  Formeln 
hat  die  Stipulation  dieselbe  Aufgabe,  die  Justinian  gelegentlich  für 
<lie  Schuldverhältnisse  auf  ein  Tun  oder  Unterlassen  betont,^)  die  aber 
ihren  Hauptnutzen ^)  bei  allen  Schuldverhältnissen  hat,  die  etwas  an- 
deres als  Geld  zum  Gegenstande  haben,  nämlich  die,  die  Parteien 
und  namentlich  den  Kläger  der  Schwierigkeit  oder  Unsicherheit 
des  Beweises  des  durch  die  Nichterfüllung  verursachten  Schadens  zu 
überheben.  In  beiden  Phallen  gibt  sie  auch  zu  derselben  grund- 
legenden Frage  Anlaß:  bis  zu  welchem  Grade  ihre  Regeln  durch 
ihren  (irundcharakter  als  Nebenabrede  über  den  Schadenersatz  odi-r 
umg<*kehrt  durch  ihre  Form  als  bedingte  Stipulation  beeinflußt  werden.') 
Der  Vertrag  ist.  unseres  Erachtens  grundsätzlich  als  bedingte  Stipu- 
lation zu  behandeln  sowohl  hinsichtlich  seiner  Gültigkeit  als  auch 
hinsichtlich  des  Fintrittes  der  Bedingung,  wenn  auch  nicht  hinsicht- 
lich aller   Wirkungen  dieses   Umstandes. 

I.  Was  die  ( Gültigkeit  des  Vertrages  anbelangt,  so  genügt  e>>» 
<lafJ   die  durch  poena  geschützte  Leistung  geeignet  ist,   die  Rolle  einer 

esse  e.xcusattts:  et  ideo  pieritmquc  artißces  convenire  soleni ,  cum  euismodi 
maieriae  danitir,  tion  frericti/o  stw  se  facere ,  quae  res  ex  iocafo  toilif  tuü- 
ofiem  ei  Aquiliae.  Cf.  indes  die  Untersrhoidiinp ,  die  Vanjrerow.  Jl.  §681. 
S.  589.  macht. 

1)  Cf.  Perj»;aiiKMii.   Konvent ionai st ta/e  und  Interesse,   1896. 

2)  I)if  Iieiden  Fa>Mmjrc'n  unterscheidet  Papinian.  1)..  45.  1.  de  \\  O.. 
115,  2.  Die  zwcitf  war  für  Schuldverhältnisst*  auf  eine  bestimmte  Sache,  auf 
<"in  Tun  odtT  rnterlas^cn  erst  möglich,  seit  diese  [)inj>fe  den  Gefrcn!»tand  eines 
Verirajfc's  bilden  konnten,  was  übrijjcns  nicht  s«  spät  der  Fall  war,  wie  man 
bisweilen  behauptet  (S.  5JJJ].  n.  1). 

3;  Inst.,  3.  15.  de  WO..  7:  In  /tninstnodi  siipn/ationidns  optitnnm  erit 
poenam  suhicere.  ne  qnantitas  sdpn/ationis  in  incerto  Sit  ac  nee  esse  sit 
nrfori  pro6are  qnid  eins  intersit. 

4)  Andere  Vorteile  beim  Kompromiß:  S.  H59.  n.  6;  l>ei  Verlräj»"en  xu- 
;^unsten  eines   Dritten:  S.  717,  n.  1. 

5)  Vgl.  im  ersteren  Sinne:  Labbe  bei  Ortolan,  Instituts,  3,  S.  808-814; 
im   letzteren:   Accarias,  2.   n*»*  5*19-541. 
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Be<iingun^  zu  spielen.  Es  ist  nicht  n()t\vt*n(lig»  daÜ  sit-  den  Geg^en- 
stand  einer  gültigen  Haiiptstipulation  bilden  konnte,  für  die  allein 
trrilich  rine  wirkliche  Konventionalstrafe  vollständig  verständlich 
wäre.*)  Umgekehrt  ist  der  Vertrag  ungültig,  wenn  er  die  Erzwingung 
einer  unsittlichen  oder  unerlaubten  Leistung  zum  Gegenstand  hätte, 
Avas  sich  einfach  aus  den  Normen  der  bedingten  Schuldverhältnisse 
ergibt.-) 

2.  Die  poeua  ist  geschuldet,  sobald  die  Bedingung,  unter  der  sie 
vrrsprochen  war,  erfüllt  ist,  selbst  dann,  wenn  Schadenersatz  wegen 
Xichterfüllung  oder  wegen  verspäteter  Erfüllung  nicht  oder  nicht  voll- 
ständig geschuldet  würde,  weil  die  Erfüllung  durch  Zufall  oder  bloLi 
teilweise  unmöglich  wurde.  Die  teilweise  Nichterfüllung  würde  blolJ 
;iuf  teilweisen  Schadenersatz  Anspruch  geben.  Wenn  die  poena  von 
ilenselben  Grundsätzen  beherrscht  wäre,  könnte  sie  nur  in  demselben 
Verhältnisse  geschuldet  werden.  Aber  sie  wird  mangels  vollständiger 
Krfüllung  stets  im  ganzen  geschuldet.  Denn  sie  ist  versprochen  für 
den  Fall,  dafJ  die  Leistung  nicht  erbracht  wird,  und  die  Leistung  ist 
nicht  erbracht,  wenn  sie  nur  teilweise  erbracht  ist.*^)  Ebenso  wird 
Schadenersatz  wegen  Verzuges  bei  einem  Schuldverhältnisse  mit  be- 
stimmter Fälligkeit  nicht  schon  allein  wegen  der  Fälligkeit  der  Schuld 
geschuldet.  Wenn  dagegen  einem  solchen  Schuldverhältnisse  eine 
stipulatio  poenae  beigefügt  wurde,  so  w  ird  die  poena  mit  dem  Augen- 
blicke der  Fälligkeit  geschuldet.  Denn  man  hatte  sie  unter  einer 
Bedingung  versprochen  und  diese  Bedingung  ist  erfüllt,  sobald  der 
bestimmte  Zeitpunkt  gekommen  ist,  ohne  daß  die  Leistung  erbracht 
wurde."*)      Der    nachträgliche    zufällige  Untergang    der  Sache    endlich 

1)  So  dient  clif  stipulatio  poenae,  wie  wir  gesellen  haben,  zur  mittel- 
baren Sicherung  der  Erfüllung  von  Verträj^en,  die  an  sich  ungültig  sind,  weil 
MC  Stipulationen  oder  Versprechen  für  einen  Dritten  darstellen  (S.  491..  n.  2; 
S.  4W.  n.  2). 

2)  Mit  l'nrecht  hat  man  in  <len  Entscheidungen ,  die  die  st'ipitiaiio  poenae 
für  ungültig  erklären,  wenn  die  Leistung,  für  deren  Ausbleiben  die  poena 
Tersprochen  ist,  unsittlich,  z.  B.  die  Begehung  einer  unerlaubten  Handlung, 
ofler  unmöglich,  z.  B.  die  Leistung  eines  schon  toten  Sklaven  ist  (D.,  45,  \, 
de  V,  O.,  69),  einen  Beweis  für  deren  Eigenschaft  als  Nebenabre<le  gefunden. 
Das  laßt  sich  vielmehr  aus  den  Grundsätzen  der  Bedingung  erklären.  Im 
er^teren  Falle  liegt  eine  unsittliche  Bedingung  vor.  die  l'ngiiltigkeit  der  Schuld - 
verhähnisse  unter  Lebenden  zur  Folge  hat  (S.  514.  n.  3),  im  zweiten  Falle- 
eine  unmögliche  negative  Bedingung,,  die  zwar  die  Wirkung  haben  sollte,  dal^ 
<la^  Schuldverhältnis  unbedingt  zu  gelten  hätte  (S.  515) ;  aber  die  Entscheidung 
läBt  sich  durch  die  Annahme  erklären,  daß  die  Bedingung  zu  dem  veränder- 
lichen Teile  des  Vertrags  gehört,  der  auch  bei  den  Verträgen  des  strengen 
Rechtes   nach    dem  wahrscheinlichen  Parteiwillen    auszulegen    i?»t   (S.  514,  n.  1). 

J5)  Paulus,  D.,  45,  L  (/e  V.  O..  85,  6.  Cf.  1).,  19,  1.  de  A.  h\  V.,  47; 
D..  2,  11,  si  quis  ran  f.,  9,   l. 

4)    AfricanuÄ,  D.',  44,  7,  de  O.  et  ./.,  2;i:    C,  8.  :i7,    de  coiiir.  süp.,  12. 
(T.  ripian,  D.,  4,  8,  de  recepfis,  23.    Wenn  die  Hauptverbindlichkeit  unbedingt. 
ist,  macht  die  Frage,  wann  die  poena  verfallen  ist,  etwas  mehr  vSchwierigkeiten. 
Vgl.  zu  den  verschie^denen  Ansichten:    Papinian.    D..   45,   1,    de    V.  ().,   115,    2. 
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befreit  den  Schuldner,  der  auch  zu  keinem  Schadenersatz  verpflichtet 
ist:   dagegen   hindert  er  nicht,   daß  er  für  die  poena  haftet.*) 

3.  Der  Eintritt  der  Bedingung  bringt  seinerseits  an  sich  die  Wir- 
kungen mit  sich,  die  durch  die  Annahme  eines  bedingten  Schuldver- 
hältnisses geboten  sind.  Er  gibt  Anspruch  auf  die  poena.  Aber  in 
dieser  Hinsicht  macht  sich  die  Durchkreuzung  der.  Grundsatze  des 
bedingten  Schuldverhältnisses,  falls  ein  Verbalvertrag  oder  auch 
irgendein  anderer  Hauptvertrag  vorausging, 2)  durch  die  Auffassunv^ 
der  poena  als  Nebenberedung  wegen  Schadenersatzes  am  meisten 
geltend.  Die  reine  Auffassung  als  bedingter  Vertrag  würde  zu  der 
Annahme  führen,  daß  der  Anspruch  auf  die  poena^  sobald  einmal  die 
Bedingung  erfüllt  ist,  endgültig  und  unwiderruflich  begründet  sei.  Das 
ist  nun   nicht  immer  richtig. 

Bei  den  Schuldverhältnissen  des  strengen  Rechtes  sind  die  Grunil- 
sätze  des  bedingten  Schuldverhältnisses  vollständig  gewahrt,  selbst 
in  dem  Ausnahmsfalle,  in  dem  man  auf  Grund  ausdrücklicher  oder 
stillschweigender  Parteiabsicht  annimmt,  daß  der  Gläubiger  zugleich 
auf  die  poena  und  auf  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  Anspruch 
habe.^)  Sie  sind  es  streng  genommen  auch  in  den  übrigen  häufigeren 
Fällen,  in  denen  diese  Klagenhäufung  ausgeschlossen  ist,"*)  auf  Grund 
einer  von  den  Rechtsgelehrten  erfundenen  Konstruktion,  der  zufulj^t- 
das   alle  Schuldverhältnis  bei  Eintritt  der  poena  durch   eine  Art  Xova- 

1)  Das  ist  bestritten.  Aber  der  Beweis  dafür,  daß  die  Strafe  verfallt,  liegt 
unseres  Erachtens  in  der  Stelle  von  Paulus,  D.,  9,  2,  ad  fe^i(.  Aq..  22,  pr. 
Wenn  der  kraft  Verbal  Vertrags  geschuldete  Sklave  durch  Verschulden  eine-» 
Dritten  untergeht,  wird,  wie  wir  gesehen  haben,  dem  durch  den  rnterganj; 
befreiten  Schuldner  die  actio  legis  Aquifiae  verweigert  und  dem  um  sein«- 
Forderung  gebrachten  Gläubiger  gegen  den  Täter  eine  actio  do/i  gewährt 
(S.  452,  n.  1).  Dagegen  hat  im  Falle  einer  stipitlatio  pocnae  der  SchuUln<*r 
nach  unserer  Ansicht  das  Recht,  den  Dritten  zu  belangen.  Daraus  folgt,  da6 
er  durch  den  l'ntergang  der  Sache  gegenüber  dem  Gläubiger  nicht  befreit 
wurde.  Cf.  auch  D.,  4,  8,  de  recept,^  21,  9,  in  welcher  Stelle  die  poena 
für  den  Fall  des  Ausbleibens  vor  Gericht  als  verwirkt  angesehen  wird,  ob- 
gleich das  Ausbleiben  durch  einen  Fall  von  höherer  Gewalt  veranlaßt  wurde, 
und  in  der  die  Parteien  nur  auf  Grund  einer  wohlwollenden  Auffassung  davon 
entbunden  werden. 

2)  Die  Frage  der  Wahl  oder  der  Häufung  entsteht  natürlich  nicht,  wenn 
der  Anspruch  auf  die  poena  allein  zu  Recht  besteht,  weil  man  entweder  kei- 
nen anderen  Vertrag  geschlossen  hat  oder  weil  der  Haupt  vertrag  ungültig  ist. 

3)  Paplnian,  D.,  45,  1,  de  \\  ().,  115,  2.  Beispiel:  Textes,  S.  81S. 
[Bruns,  S.  312].  Das  ist  namentlich  der  Fall  bei  einer  Geldschuld,  bei  der 
die  poena  Ersatz  für  Verzug  ist  und  bei  der  sie  eben  darum  die  gesetzliche 
Grenze  der  Verzugszinsen  bei  sonstiger  Ungültigkeit  nicht  übersteigen  darf. 
(D.,  22,  1,  de  nmris^  ^,  pr.:  die  Regel  scheint  in  dem  vorerwähnten  Beispiele 
verletzt.) 

4)  Die  Häufung  ist  nach  heutigem  Rechte  die  Regel:  [§  341  deutsches 
BGB.:  ?j  1336  öst.  BGB;]  art.  1229  Code  civil.  Sie  ist  dagegen  in  Rom  die 
Ausnahme,  da  hier  infolge  des  Grundsatzes  der  Geldkondemnation  der  Schaden- 
ersatz, der  ja  den  Zweck  der  stipttiatio  poenae  ausmacht,  nicht  Ersatz  fiir 
verspätete  oder  unvollkommene  Krfüllung,  sondern  für  vollständige  Nicht- 
erfüllung ist. 
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tion  erlischt.')  Sie  sind  es  dagegen  weniger  bei  den  bonae  fidei 
Schuldverhältnissen.  Der  Anspruch  auf  die  poena  sollte  auch  hier 
neben  oder  an  Stelle  der  Hauptverbindlichkeit  bestehen.  Statt  dessen 
hält  -man  zwar  dafür,  dafJ  der  Gläubiger  zwei  Klagen  habe,  aber  ab- 
jLiesehen  von  dem  Falle  einer  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden 
\'ereinbarung  der  Klagenhäufung  nimmt  man  an,  daf3  er  mit  beiden 
nur   den   günstigeren   Anspruch   durchsetzen  konne.^) 


III.  Abschnitt.  —  Wirkungen   in   subjektiver  Beziehung. 

Das  Schuld  Verhältnis,  namentlich  das  vertragsmäßige  Schuld- 
verhähnis  erzeugt  Wirkungen,  .Ansprüche  auf  Erfüllung  nur 
zwischen  den  Parteien,  ausschlieülich  zugunsten  des  Gläubigers 
und  zu  Lasten  des  Schuldners.  Es  kann  in  Rom  Wirkungen  weder 
zugunsten  noch  zu  Lasten  eines  Dritten  erzeugen,  und  zwar,  unseres 
Erachtens,  aus  einem  sehr  einfachen  (j runde :  weil  man  sich  noch 
nicht  die  Vorstellung  zu  eigen  gemacht  hatte,  daß  ein  zwischen  zwei 
Personen  begründetes  Verhältnis  außerdem  von  jemandem  anderen 
als  von  dem  Gläubiger  und  gegen  jemanden  anderen  als  gegen  den 
Schuldner  geltend  gemacht  werden   könne.') 

Diese  Auffassung,  die  in  der  wirklichen  Sachlage  fußt,  die  am 
natürlichsten  ist  und  daher  allein  bestand,  solange  man  nicht  das 
B<.*dürfnis  nach  einer  anderen  künstlicheren  fühlte,  hat  ihre  Vorzüge, 
nämlich  die,  die  heute  der  Kommissionsvertrag  des  Handelsrechtes 
hat.  Der  Dritte  kennt  nur  seine  Gegenpartei.  Wenn  er  z.  B.  mit 
einem  Beauftragten  verhandelt,  hat  er  sich  nicht  um  die  (Frenzen  des 
Auftrages  oder  um  die  Zahlungsfähigkeit  des  Auftraggebers  zu 
kümmern.  Ebenso  wenn  er  mit  einem  Gesellschafter  oder  mit  einem 
Vormunde  verhandelt.  Aber  diese  Auffassung  hat  auch  ihre  Schatten- 
r^eiten  sowohl  für  den  Hintermann  wie  für  den  Dritten.  Was  den 
Hintermann,  z.  B.  den  Auftraggeber  betrifft,  so  wird  er  aus  dem  auf 
seine  Rechnung  geschlossenen  Vertrag  nicht  Gläubiger,  vielmehr 
wird  es  der  Beauftragte,  wird  dieser  Gläubiger  des  Kaufgegenstandes. 
Der   Beauftragte    ist  dann   zwar  auf  (^rund  des  Auftrages  ver[)flichtet, 

1)  Paulus,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A..  44,  G;  Papinian,  IX,  45,  1,  de  l\  O.,  115,  2- 

2)  Julian,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  V.,  28;  Ulpian,  D.,  17,  2,  pro  socio,  41' 
42;  Paulus,  D.,  17,  2,  pro  socio,  71.  Man  kann  ferner  fragen,  ob  nicht  auch 
hier  wie  sonst  (cf.  vS.  4313,  n.  1;  S.  715,  n.  2)  das  Recht,  die  vorteilhaftere 
Klage  noch  nach  der  anderen  hinsichtlich  des  Überschusses  anzustellen,  erst 
von  Justinian  herrühre.  Vgl.  in  diesem  Sinne  namentlich  für  die  erste  Stelk*: 
H.  Krueger,  Grunhuis  Zeiischriff,  1897,  S,  413-414. 

3)  Das  ist  unseres  Erachtens  die  einfachste  und  zutreffendste  Erklärung 
des  Standpunktes,  den  man  vielfach  als  den  römischen  Standpunkt  der  Un- 
zulässigkeit der  Stellvertretung  bezeichnet.  Sie  scheint  uns  nicht  widerlegt, 
sondeni  vielmehr  bestätigt  durch  den  von  Mitteis  in  seinem  Buche  über  die 
Kehre  von  der  Stellvertretung,  1885,  S.  13-19,  erbrachten  Nachweis,  daß  die 
Stellvertretung  mit  den  Verpflichtungsformcn  des  alten  Rechtes  unvereinbar 
war;  cf.  zu  den  übrigen  Erklärungsversuchen:  Mitteis,  /oc.  cit..  S.  9-18. 
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ihm  seine  Ansprüche  abzutreten.  Aber  das  ist  eine  bloß  oblijj^ato- 
rische,  eine  bloiJ  persönliche  Verpflichtung.  Wenn  z.  B.  Her  Be- 
auftragte zahlungsunfähig  wird,  ist  der  Auftraggeber  der  Gefahr  aus- 
gesetzt, nur  eine  konkursmäßige  Quote  zu  bekommen.  Was  den 
Dritten  anbelangt,  so  haftet  ihm  zwar  der  Beauftragte,  aber  auch  nur 
er.  Wenn  er  zahlungsunfähig  ist,  hat  der  Dritte  nicht  eine  unmittel- 
bare Klage  gegen  den  Auftraggeber.  Sein  ganzes  Recht  besteht 
darin,  daß  er  zusammen  mit  den  übrigen  Gläubigern  des  Beauftragten 
einen  konkursmäOigen  Anspruch  auf  den  Betrag  der  actio  mandafi 
contraria  hat,  die  durch  das  Geschäft  mit  ihm  allein  begründet  ist. 
Mit  einem  W^orte:  der  pater  famüias,  der  Bürger,  der  durch  Ver- 
mittlung eines  anderen  handelt,  hat  nicht  dieselbe  Sicherheit  wie 
wenn  er  selbst  handeln  würde,  da  er  nicht  durch  Vermittlung  eines 
anderen  Gläubiger  werden  kann,  und  bietet  nicht  dieselbe  Sicherheit, 
da  er  nicht  durch  Vermittlung  eines  anderen  Schuldner  werden  kann. 
Die  erstere  Unzukömmlichkeit  wurde  schon  in  ganz  alter  Zeil 
zwar  nicht  behoben,  aber  gemildert  durch  das  Recht  des  pater 
familias,  durch  Vermittlung  seiner  Gewaltunterworfenen  Gläubiger  zu 
werden;  per  liberos  et  sef^oos,  sagt  man,  indem  man  die  beiden 
in  späterer  Zeit  praktisch  wichtigsten  Gewalten  ins  Auge  faßt,  per 
personas  in  potestate  mann  mancipiove^  sagt  man  in  einer  voll- 
ständigeren und  technischeren  Formel.^)  Dagegen  konnte  er  in  alter 
Zeit  weder  durch  Vermittlung  dieser  noch  durch  die  Außenstehender, 
die  nicht  in  seiner  Ciewalt  standen,  (per  personas  extraneas)  Schuldner 
und  durch  Vermittlung  Außenstehender  (per  personas  extraneasj 
auch  nicht  Gläubiger  werden. 

1)  Die  beult*!!  Hauptanwfnduni^.sfäilf  .^ind  die  per  .'iberos  et  per  serv'o.s 
<T\vorl)enen  Fortlcrunj^en,.  auf  deren  Kasuistik  näher  einzugehen  uns  übrigt*n> 
übcrflüssij»-  dünkt.  Cf.  Ins/.,  3,  17;  1).,  45,  8,  tte  stipufatione  servonini : 
Inst.,  8,  28,  Per  quas  personas  nobis  obfigatio  adqniritur.  Der  Herr  wird 
iiläubiji^er  durch  Vermittlung  seines  Sklaven  aus  allen  Vcrträjjen,  in  denen  der 
Sklave  die  Kolle  des  Stipulanten  im  weitesten  Sinne  spielt.  Der  Krwerb  tindet 
statt,  maj^f  die  causa  des  \'eriraj;fes  welche  immer  sein,  ohne  daß  man  erst  zu 
fragen  brauchte,  cd)  der  Sklave  dem  Wortlaute  nach  für  sich  selbst  i>dcr  für 
<len  Herrn  stipuiiert  hat  {Inst.,  3,  17.  (te  stip.  sen;,  1;  Einschränkung:  Inst., 
//.  /.,  2),  ohne  daß  es  ferner  auf  den  Willen  des  Herrn  ankommt,  auch  wenn 
i'x  furios  US  oder  in/ans  ist.  selbst  ge^en  seinen  Willen  (Julian,  D..  45,  1,  de 
r.  O..  02)..  sondern  nur  auf  (irund  seines  Kigentunis.  daher  nur  unter  der 
\'oraussetzunj>^.  daß  der  Sklave  einen  Herrn  hat.  nicht  auch,  wenn  der  Sklave 
herrenlos  ist,  mit  Ausnahme  des  Sklaven  einer  kereditas  iacens  {Inst.,  h.  f.. 
pr.)\  daher  auch,  wenn  er  mehrere  Herren  hat,  nach  Verhältnis  ihrer  Kigentunis- 
anteile  (lust..  It.  /.,  13;  v^I.  Inst.,  //.  /..  3,  für  eine  Ausnahme,  und  3,  27,  per 
qnas  pers.,  2,  für  den  Fall  des  geteilten  Kigentums).  Der  Vater  wird  ebenso 
('.laubiger  durch  seine  j^ewaltunterworfenen  Kinder,  mit  drei  Hauptuntcrschictien : 

1.  Die  Wirkung,  daß  der  Krwerb  der  Korderunj;^  notwendig*  für  den  Vater 
stattfinde,  schränkte  sich  mit  der  Zeit  in  dem  Maße  ein,  in  dem  die  Fähigkeil 
<les  Haussohnes,  ein  eigenes  Vermögen  zu  besitzen,  anerkannt  wurde  (S.  155-157^; 

2.  die  väterliche  Gewalt  läßt  weder  (iemeinschaft  noch  Teilung  zu;  3.  wenn 
ein  Haussohn  eine  ^Stipulation  als  adslipnlator  schließt,  haftet  die  Forderung 
an  seiner  Person,  während  die  adsiiputatw  eines  Sklaven  ung-ühig  wäre 
(Gaius,  3.  114). 
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Diese  Auffassunji;  wurde,  abgesehen  von  besonderen  Einschrän- 
kungen geringeren  Umfanges,  z.  B.  durch  die  Ausnahmen  von  dem 
Verbote  der  Stipulationen  und  Versprechen  für  einen  Dritten  (S.  487  ff,), 
durch  die  prätorische  Schöpfung  der  actlones  adiecticiae  q-ualitatis 
modifiziert,*)  die  es  ermöglicht,  den  Herren,  den  Prinzipal  auf  Grund 
von  Rechtsgeschäften  2)  seiner  Gewaltunterworfenen,  seiner  Bevoll- 
mächtigten zu  belangen,  dagegen  nicht  dem  Prinzipal  auf  Grund  der 
Geschäfte  seines  Bevollmächtigten  zu  klagen.  Wir  werden  uns  in 
drei  Paragraphen  mit  der  Frage  beschäftigen,  in  welchem  Maüe 
diese  Auffassung  dem  Bürger  ermöglichte,  durch  Cjeschäfte  seiner  Ge- 
waltunterworfenen oder  Dritter  Schuldner  sowie  durch  die  Dritter 
Gläubiger  zu  werden.  In  einem  weiteren  Paragraphen  werden  wir 
uns  sodann  mit  den  durchaus  selbständigen  Regeln  befassen,  auf 
Grund  deren  jemand  durch  die  unerlaubten  Handlungen  seiner  Gewalt- 
unterworfenen  Schuldner   werden   kann   (Noxalklagen). 

§  1.    Durch  Vermittiung  Gewaltunterworfener  begründete 
Verbindlichkeiten. 

Abgesehen  von  der  Xoxalhaftung  und  dem  Erbschaftsantritte  konnte 
der  Familienvorstand  durch  seine  Gewaltunterworfenen  nicht  Schuldner 
werden.  Er  konnte  Gläubiger  werden,  er  konnte  dagegen  nicht 
Schuldner  werden.  Das  hinderte  ihn  bis  zu  einem  gewissen  Grade 
auch  Gläubiger  zu  werden,  da  die  Geschäfte  des  täglichen  Lebens 
\omehmlich  wechselseitige  Geschäfte  sind,  bei  denen  man  nur  durch 
Leistung  eines  Entgeltes  (Gläubiger  wird.  Zur  Beseitigung  dieses 
MifJstandes  gestattete  der    Prätor,     wie    wir  gesehen   haben    (S.  107), 

1)  Man  kann  ferner,  wenn  man  will,  eine  Ausnahme,  und  dann  eine  ältere 
und  viel  weiterjrehende  in  der  Re^e!  erhiicken.  daß  alle  Verträge,  die  zwischen 
Abwesenden  jjeschlossen  werden  können,  wie  brieflich,  so  auch  durch  Bolen 
zustande  kommen  können  {per  nuntium  ve/  t'/>is/n/ant) :  I).,  44.  7,  de  O.  ef 
A.,  2,  2;  1).,  17,  1,  mand.,  1,  1;  I)..  i;J,  5.  de  pec,  cons/.,  14.  H.  Uor  nun/i//s 
ist,  ^agt  man  oft,  ein  Organ,  das  ledijjflich  äußerlich  an  dem  d'schafte  mitwirkt 
im  (iej^ensatze  zu  dem  Vertreter,  der  eine  wirkliche  juristische  Rolle  sj)ielt. 
indem  er  seihst  das  (ieschäft  schließt  (Iherin^,  Cesammeite  Aufsätze,  1,  1881. 
S.  122  ff ;  Dernburjf,  1,  §  117,  n.  .H).  Andere  betrachten  ihn  als  Vertreter  des 
("•eschäftsherrn  in  der  Krklärunj»;  des  Willens  im  Gegensatze  zu  dem  wirklichen 
Vertreter,  der  ihn  im  Willen  .>elbst  vertritt  (Windscheid,  1,  §  73,  n.  2).  l'n- 
he^iritien  ist,  daß  er  nur  der  einen  Partei  den  Willen  der  anderen  übermittelt, 
daß  er  nur,  wie  man  jjesagt  hat,  ein  mündlicher  Brief  ist.  l'm  sein  Eingreifen 
zuzulassen,  brauchte  man  daher  nur  die  Mr)j;^lichkeit  des  Vertraia^sschlusses 
unter  Abwesenden  anzuerkennen,  nicht  die  des  Vertragsschlus^es  durch  Ver- 
mittlung: eines  anderen.  Cf.  zu  der  Bejjriftsbe.stimmunjj  des  uuntitts  Mitteis, 
$teit%}erfretung,  S.  128- L37.  —  .St»  wäre  ferner  auch  als  Stell vcrtretungf  zu 
iH'trachten  die  Tätijjkeit  des  Maklers  {proxeneta),  der  jift.werbsmäßijj  den  Ab- 
^chluß  von  Verträg^en  vermittelt,  indem  er  j^c^'f^^*"  ^**"<'  ""  Wej^e  der  exfra- 
ordinaria  cognitio  hereinzubrin|fen<le  Belohnunj^  X'ertrajjsanboie  übermittelt 
d3.,  58,  14,  de  proxeneiicis). 

2)  Diese  Klaj^cn  entspringen  in  erster  Linie  au^  X'erträgen.  aber  auch  aus 
anderen  Rech tsjjesc haften  des  BevollmächtijL»:ten  oder  (rewallunterworfenen; 
dajfejfen  nach  der  herrschenden  und  unseres  Krachten?»  zutreftenden  Ansicht 
nicht  aus  deren   unerlaubten   Handlunjrcn. 


722  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

gegen  Knde  der  Repul)lik  den  Familienvorständen,  sich  iure  praeiorio 
durch  Vermittlung  ihrer  (iewaltunterworfenen  zu   verpflichten.^) 

Er  bestimmte  einerseits,  daO  der  Familien  vorstand  zur  Gänzv 
verpflichtet  sein  solle ,  wenn  ein  Gewaltunterworfener  mit  seinem 
Willen  durch  ein  einzelnes  Geschäft  (actio  quod  iussu),  in  Aus- 
übung eines  Seehandels  (actio  exercitoria)  oder  in  Ausübung  eines 
Binnenhandels  oder  -gewerbes  (actio  institoria)  eine  Verbindlichkeit 
eingegangen  'hatte,  und  er  bestimmte  andererseits,  daß  der  Familien- 
vorstand ganz  abgesehen  davon  für  Verbindlichkeiten  Gewaltunter- 
worfener haftbar  sein  solle  nach  Maßgabe  seiner  Bereicherung  un<l 
bis  zum  Belaufe  des  Pekuliums,  wenn  der  Gewaltunterworfene  ein 
Pekulium  habe  oder  wenn  er  einen  Gewinn  aus  dem  Geschäfte  ge- 
zogen habe  (actio  de  pecuiio  und  de  in  rem  verso,  die  bisweilen 
ergänzt  werden  durch  die  actio  tributoria). 

Demnach^)  wird  die  V'ertragsklage,  z.  B.  die  actio  venditi,  wenn 
der  Gewaltunterworfene  etwas  gekauft  hat,  in  all  diesen  Fällen  gegen 
den  pater  familias  gewährt,  mit  einer  Abänderung,  die  den  Ge- 
schworenen ermächtigt,  den  V^ater  zu  verurteilen,  \^enn  er  zur  Er- 
kenntnis kommt,  dafJ  der  Gewaltunterworfene  das  Geschäft  geschlossen 
habe,  wahrscheinlich  in  Gestalt  einer  Formel  mit  Umstellung  der 
Subjekte,  die  in  der  intentio  den  Namen  der  Gewaltunterworfenen, 
in  der  condemnatio  den  des  pater  familias  anführt*^)  und  ferner  die 
Fiktion  der  Freiheit  hinzufügt,  falls  es  sich  um  einen  von  einem 
Sklaven  geschlossenen  Vertrag  handelt,  vielleicht  auch  gegebenenfalls 
noch   andere  Fiktionen.**)     Nur  mußte   die  Klage,  die  in  dieser   Rich- 

1)  Inst,,  4,  7,  Quod  cum  eo  qui  in  aliena  potestate  est  uejs^otium  gesium 
esse  dicitur.  CT  Mandry,  Gemeines  Famitiengüterreclii,  2,  S.  209-611. 
Baron,  Die  adjecticischen  Ktajsren,  1882.  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S,  1121-1167. 
Über  den  Zeitpunkt  der  Rinfuhmn^  der  oin/elnen  Klagen  vjrl.  S.  723,  n.  1, 
724,  n.  1  u.  2.  725,  n.  2,  726,  n.  3. 

2)  Zu  der  Formel   der  einzelnen  Klaj^en  Vffl.  Lcnel,  Edikt,  S.  248-278. 

3)  Die-  Lehre,  daß  diese  verschiedenen  Kla)»;en.  wie  man  sich  oft  mit 
Rücksicht  auf  Gaius,  4.  35.  ausdrückt,  eine  formula  Rutiliana^  eine  Fornn-l 
mit  Umstellung  der  Subjekte  haben,  in  der  die  intentio  auf  den  Namen  dessen 
lautet,  der  das  Geschäft  ^geschlossen   hat  {quid quid  L.  Titium  A.  Agerio  darc 

facere  oportet  ex ßde  botta  z.B.  beim  Kaufei,  die  condemnatio  dag^ejjen  auf 
den  Namen  dessen,  der  helanjjt  wird  {eius  iudex  N.  Negidium.  A.  Agerio 
condemna).  ist  am  verbreitetsten  und  unseres  Erachtens  auch  am  zutrcffendst<'n. 
vSie  stammt  von  Keller,  Liliskontestation  und  Urteil,  1827,  S.  420-432,  und 
wurde  zuletzt  erfoljrreich  verteidiget  von  Lenel.  Edikt,  S.  252-262;  274-27.*^. 
Cf.  auch  P.  Kruej-er,  Z,  S,  St.,  4,  1884,  vS.  108-111,  und  das  entscheidende 
Scholion  von  Stephanus,  Bas.,  12,  1,  61.  Die  Formeln  dieser  Klagen  wären 
dagegfen  nach  einer  namentlich  von  Mandry,  S.  259  flf.,  und  Brinz,  Pandekten, 
2,  S.  203  ff.,  vertretenen  Lehre  /'//  factum  jjefaßt  g-ewcsen.  Nach  einer  dritten 
von  Baron,  S.  136  f.,  entwickelten  Lehre  hätten  sie  eine  intentio  in  ius  auf 
den  Namen  des  Vollmachtj^ehers  gfehabt.  die  sich  auf  seine  durch  die  Worte 
quidquid  patrcm  {dominum)  praesiare  oportet  (cf.  I).,  23.  3,  de  i.  d..  57  > 
ausgedrückte  prätorische  Verpliichiung^  j^^ründete. 

4)  Sonst  müßte,  wie  die  Gegner  der  Formel  mit  Umstellung»;  der  Subjekie 
bemerkt  haben,  der  Cieschworene.  den  die  Formel  anweisen  würde,  den  Herren 
zu  verurteilen,  wenn  der  Sklave  verpflichtet  ist.  den  Beklajjten  notwendig;«;  frei- 
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tunjj-  stets  denselben  Grundcharakter  aufwies,  nach  Verschiedenheit 
<les  Falles  eine  verschiedene  Fassung  annehmen,  einmal  in  der  de- 
monstratio, die  anführte,  aus  welchen  Gründen  der  Beklagte  für  die 
(ieschäfte  seiner  Gewaltunterworfenen  haftbar  gemacht  wurde,  sodann 
in  der  condemHatio,  die  in  einem  Falle  zur  Verurteilung  auf  das 
(ianze  anwies,  im  anderen  nur  zur  Veairteilung  nach  MalJgabe  des 
Pekuliums  und  der  Bereicherung. 

Die  drei  Fälle  der  ersten  Art  haben  den  gemeinsamen  Zug,  daß 
<lt*r  Gewaltunterworfene  gemäfJ  dem  Willen  des  paier  familias  ge- 
handelt hat.  Im  ersten  Falle,  bei  der  actio  quod  i/issti,^)  die  nach 
den  Anfangsworten  des  Ediktes  und  der  Formel  so  genannt  ist,  ist 
«1«T  Wille  sehr  deutlich  in  formeller  und  ausdrücklicher  Weise  zur 
Geltung  gekommen:  der  pater  familias  haftet  auf  (irund  seines 
lussum^)  d.  h.  nicht,  wie  man  geglaubt  hat  und  zum  Teile  noch 
j^laubt,  auf  Grund  eines  Befehles,  sondern  auf  Grund  einer  Erklä- 
rung, durch  die  er  die  Folgen  des  Geschäfts  oder  der  Geschäfte  des 
Gewaltunterworfenen  auf  sich  nimmt.**)     Im  zweiten   und  dritten  Falle, 

^prt•l^hen.  da  die  Sklaven  unfähig  sind,  sich  durch  Verträj^e  zu  verpflichten. 
Aber  die  Schwierigkeit  verschwindet  mit  der  Einschaltung  der  Fiktion  der 
Freiheit  in  die  Formel  (cf.  D.,  19,  1,  de  A.  E,  V..  24,  2:  In  dominum  actio 
Sil  datur  t  nt  emptor  eadem  cansequatur  qiiae  libero  vendentc  consequi 
di'f,ttisset\  I).,  45,  2,  de  duob,  reis,  12:  Si  semts  spoponderit,  in  actione  de 
pt'cuiio  eadetn  observari  debent,  ac  si  liber  ßnss€t\  D.,  14.  H,  de  inst,  act., 
12:  Utilis  instiforia  actio).  Die  Formel  wird  z.  B. ,  wenn  der  Herr  wegen 
Hnes  von  seinem  Sklaven  geschlossenen  Kaufes  belan^rt  wird,  lauten:  Quid- 
quid  ob  eam  rem  Stichum,  si  fiber  esset,  ex  iure  quiritium,  A.  Agerio  dare 
Jacere  oporteret  ex  ßde  bona.  Entsprechende  Fiktionen  Wurden  zweifellos 
i^^fbraucht  im  Falle  des  Todes  des  Haussohnes  oder  Sklaven  {si  Stickus  tum 
liher  fuissei,  tum  si  heredem  eins  ,  .  .  oporteret ,  oder  auch  si  eins  nomine 
ttari  oporteret)^  falls  die  Klage  aus  dem  Geschäfte  eines  Unmündijfen  an- 
ijestellt  wurde  {si  pubes  fuisset),  etc. 

1)  I)..  15,  4,  Quod  iussu,  Gaius,  4,  70.  Inst.,  h,  /..  1.  Cf.  Pernicc, 
LaheOy  1,  S.  507.     Die  Klage  ist  schon  Labeo,  1)..  k,  /.,  1.  9,  bekannt. 

2)  Vgl.  zu  dieser  Form  des  Wortes:  Gide,  Etudes  sur  ta  no^^ation,  187!). 
S.  :^8,  n.  2. 

3)  Das  iussum  ist  trotz  der  falschen  Schlüsse,  die  häufig  aus  der  späteren 
Bedeutung  des  Wortes  iubere  und  seinen  Ableitungen  gezogen  werden,  kein 
Befehl,  sondern  eine  Zustimmung,  eine  Erklärung,  durch  die  man  die  Folgen 
einer  Handlung  auf  sich  nimmt.  Das  ist  die  Bedeutung  des  Wortes  iubere  in 
der  Frage  des  Beamten  an  das  Volk:  V^elitis  iubeatis  quirites  (S.  17.  n.  2). 
wo  gerade  das  Recht  des  Volkes  diese  Zustimmung  zu  verweigern  zu  der 
späteren  Bedeutung  von  Befehlen  geführt  hat.  Die  ursprüngliche  Bedeutung 
<ies  Wortes  hat  sich  im  Privatrechte  besser  erhalten,  in  dem  das  iussum 
patris  zur  Ehe  des  lindes  nicht  ein  Befehl,  sondern  eine  Erklärung  ist,  daß 
<T  die  Folgen  dieser  Ehe,  die  darin  geborenen  Kinder  anerkenne,  in  dem 
ferner  das  iussum  patris  aut  domini  zum  Antritt  der  dem  Gewaltunterworfenen 
angefallenen  Erbschaft  eine  Erklärung  des  Sinnes  ist,  daß  er  die  Folgen  dieses 
Antrittes,  die  Erbschaftsschulden  auf  sich  nehme.  Nicht  anders  verhält  es  sieh 
mit  dem  iussum,,  durch  das  der  Vater  iure  praetorio  die  Folgen  des  Vertrages 
des  GewaltuDterworfenen  auf  sich  nimmt.  Cf.  Gide,  Novation.  S.  458- 470. 
l^er  beste  Beweis  dafür  Hegt  darin,  daß  zum  Unterschiede  von  dem  Befehle, 
der  nur  dem  Gewaltunterworfenen,  und  zwar  nur  vor  dem  Geschäftsschlusse 
<rteilt  werden  konnte,   das  iussum   auch   an   den  Dritten,    und  zwar  vor  oder 
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bei  der  actio  exei'aiorla}^  die  so  heißt  nach  dem  Reeder  (exercitorv, 
der  einen  Gewaltunterworfenen  zum  Kapitäne  eines  Schiffes  fmagister 
navis)  bestellt  hat,  und  bei  der  actio  institoria,  die  umj^ekehrt  nach 
dem  Ciewaltunterworfenen  benannt  ist,  cler  von  einem  Famiüenvorstanch* 
an  die  Spitze  eines  B innen handelsj» es chäftes  oder  Gewerbeunterneh- 
mens j^estellt  ist  (institorj?)  ergibt  sich  der  Wille  stillschweigen*! 
aus  der  Ermächtijjung  des  Gewaltunterworfenen  zum  Betriebe  des 
vSee-  oder  Binnenhandels.  Man  nimmt  an,  daü  der  IVinzipal  dadurch 
den  Gewaltunterworfenen  ermächtigt  habe,  ihn  <nach  Maügabe  iles 
Bedarfes  für  das  Schift'  oder  die  Unternehmung  zu  verpflichten.  Daher 
wird  in  allen  drei  Fällen  Dritten,  die  mit  dem  Gewaltunterworfenen 
(jeschäfte  j^^^eschlossen  haben,  mit  Rücksicht  auf  diese  Ermächtigiinjr  •> 
j^ejj^en  ihn  die  Klaj*e  auf  die  ganze  Schuld  Cin  sotidnm)  und  jederzeit 
(in  Perpetuum)  gewahrt. 

nach  (lein  GcNChäflsschlussc  jjerichtfi  wfrdfn  kann.  ("f.  l'lpian.  D..  //.  /.,  1  1: 
Inssum  autem  accipienriuni  est^  sive  testato  quis  shr  per  epistitlatn  sivf 
verf)is  aut  per  nutitittm  siz'c  specialiter  ttno  contractu  iusserit  xive  i^enera/iter. 
Et  ideo  et  si  sie  contestatus  sit :  ''Quod  vofes  cum  Stic  ho  sen-o  meo  ueßrotiunt 
jorere  pericuto  meo\  videfur  omnia  iu.s's/sse  u/si  certa  lex  aliquid  prohif>et\   1.  i». 

1)  l)..  14.  1,  de  exercitoria  actione.  Gaiiis,  4.  71.  Inst.,  h.  /.,  2.  DieM- 
Klage  ist  schon  Ofilius,  D..  h.  /..  I,  9,  bekannt.  Mitieis,  Stelh'erfrrfuui;. 
S.  25.  n.  1,  bemerkt,  daß  sie  jünger  sein  müsse  als  das  Bdikt  gegen  nautae 
raupones  staöularii  (S.  659).  <ias  sonst  zur  Bezeichnung  des  SrhiffseigentümerN 
(D.,  4.  9.  de  receptiSy  1.  2)  die  Bezeichnung  exercitor  statt  nanta  gebraurhi 
hätte. 

2)  D.,  14,  8,  de  institoria  actione.  Gaius,  4,  71.  Inst.,  h.  /.,  1.  Diese  Klage 
ist  schon  Ser.  Sulpicius  bekannt,  D.,  h.  /.,  5,  1.  Vgl.  ein  Verzeichnis  der 
überaus  mannigfaltigen  Verhältnisse,  die  in  ihren  Rahmen  fielen,  bei  Mitteis. 
S.  24,  n.  3. 

8)  Wir  müssen  schon  hier  eine  Frage  berühren,  die  sich  nicht  bloß  hin- 
sichtlich der  Bevollmächtigten  alieni  iuris  erhebt,  aus  deren  Geschäften  die 
actio  institoria  und  exercitoria  gewährt  werden,  sondern  auch  hinsichtlich  der 
Bevollmächtigten  siä  iuris,  aus  deren  Geschäften  diese  beiden  Klagen  und 
'  die  actio  quasi  institoria  (S.  728  ff,)  gewährt  werden.  Die  Frage  ist,  ob  zur 
Kntstehung  dieser  Klage  wie  zu  der  der  actio  quod  iussu  Kenntnis  <lcs> 
Dritten  von  der  Ermächtigung  des  Bevollmächtigten,  Kenntnis  des  Umstande^ 
erforderlich  ist,  daß  er  auf  Rechnung  des  Vollmachtgebers  handle.  Der  Be- 
vollmächtigte kann  offenbar  in  Rom  nicht  wie  heute  erklären,  daß  er  im 
Namen  des  Vollmachtgebers  handle,  um  ihn  an  seiner  Statt  zum  Schuldner 
zu  machen,  da  das  römische  Recht  dieses  Ergebnis  überhaupt  nicht  zuläßt. 
Man  niui^  sogar  zugeben,  daß  er  im  allgemeinen  zweifellos  nicht  erklären 
wird,  in  der  Absicht  zu  handeln,  den  Voll  in  achtgeber  neben  sich  zum  Schultlner 
zu  machen,  und  daß  er  das  zweifellos  nicht  zu  erklären  braucht;  denn  wenn 
sich  auch  eine  solche  Erklärung  seit  der  Anerkennung  dieser  Klagen  ver- 
stehen ließe,  so  mußte  das  Edikt,  das  sie  schuf,  doch  schon  gebrauchliche 
Geschäfte  im  Auge  haben,  bei  denen  diese  Ausdrucksweise  Unverstand  lieh 
gewesen  wäre.  Der  Bevollmächtigte  brauchte  also  jedenfalls  nicht,  um  den 
Vollmachtgeber  neben  sich  zum  Schuldner  zu  machen,  die  Absicht,  diesen  Erfolg 
herbeizuführen,  auszudrücken.  Manche  Schriftsteller  schließen  daraus,  dat^ 
<iiese  Klagen  schon  durch  die  Tatsache  der  Bevollmächtigung  begründet 
werden,  auch  wenn  der  dritte  Kontrahent  keine  Kenntnis  davon  hatte.  Vgl. 
in  diesem  Sinne  zuletzt  Schloßmann.  Das  Kontrahieren  mit  offener  V^ollntackt, 
1892.  Aber  beides  ist  nicht  dasselbe.  Die  herrschende,  gegenüber  Schlol^- 
inann  von  Lenel .    Iherings  Jahrbücher^   Wi) .    189B;    S.  181-144,    verteidigte 
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In    den    Fällen    der    zweiten    Art    besteht     die    vom    Prätor   dem 
Familien  vorstände  aufg-ebürdete  Verbindlichkeit  weder  stets  in  solidnm 
noch  in  perpefuum, 
j  Wenn      der     Gewaltunterworfene     Verbindlichkeiten     eingegangen 

I  hat,  ohne  an  der  Spitze  eines  See-  oder  Binnenhandels  zu  stehen 
und  ohne  daß  ein  iussum  erfolgt  war,  so  haben  die  Gläubiger  zwar 
(las  Recht,  den  Familienvorstand  mit  der  Vertragsklage  zu  belangen 
bis  zum  Belaufe  des  Gewinnes,  den  ihm  solcher  Vertrag  verschafft 
hat  (in  rem  versum)\  ^)  aber  hinsichtlich  des  Oberschusses  können 
sie  ihn  nur  nach  Maßgabe  der  Zahlungsfähigkeit  des  Pekuliums  be- 
langen (de  peculioj,'^)  Der  Familien  vorstand  haftet  nur  gegenüber 
der  de  pecuUo  et  de  in  rem  versa  gewährten  Vertrags  kl  age^  in  der 
man  zum  Teil  zwei  selbständige  Klagen  zu  erblicken  glaubt,  die  aber 
in  Wirklichkeit  eine  einzige  Klage  mit  zwei  Kondemnationsklauseln 
war,^  und  die  daher,  worauf  aufmerksam  zu  machen  ist,  auch  zu- 
lässig war,  wenn  das  Pekulium  keine  Aktiven  enthielt"*)  oder  wenn 
t'in  Pekulium  überhaupt  nicht  vorlag  und  demnach,  was  die  Formel-» 
t'assun^  anbelangt,  in  der  demonstratio  nicht  den  Bestand  eines 
Pekuliums,  sondern  einfach  den  der  potestas  betonen  mußte. '^)  Aus 
der  zweiten  Beschränkung  ergibt  sich  auch,  daß  der  Familienvorstand, 
da  er  im  Hinblick  auf  das  Pekulium  nur  nach  Maßgabe  der  Mittel 
des  Pekuliums  verurteilt  wurde,  nicht  mehr  verurteilt  werden  konnte, 
wenn  das  Pekulium  keine  Aktiven   mehr  enthielt,  wenn  es  schon  durch 

Lehre  nimmt,  gfestützt  auf  den  wahrscheinlichen  Wortlaut  der  Edikte  für  diese 
Klagen  und  auf  die  Bedürfnisse,  aus  denen  sie  entsprangen,  an,  daß  der 
Vollmachtgeber  nur  hafte,  wenn  der  Dritte  beim  Vertragsschlusse  wußte,  daß 
er  mit  einem  Bevollmächtigten  abschließe,   der   auf  fremde  Rechnung  handle. 

1)  D.,  16,  3,  de  in  rem  verso. 

2)  I).,  15,  1,  de  peculio.  Inst.,  //.  /.,  4.  Die  Klago  ist  schon  Servius, 
D..  k.  /.,  17,  bekannt.  Hier  wird  der  Kamilienvorstand,  abgesehen  von  jeder 
Zustimmung,  in  Anspruch  genommen  schon  allein  auf  Grund  der  Tatsache  der 
Bestellung  eines  Pekuliums.  Gaius,  !).,  h.  /.,  29,  1 :  Etiamsi  prohibiierit  con- 
traki  cum  servo  dominus j  erit  in  eum  de  peculio  actio.  Beispiele:  I).,  h.  f., 
47,  pr. 

3)  Gaiu.s,  4,  74  a:  Kadern  formula  et  de  peculio  ei  de  in  rem  verso 
agitur.  Inst,,  h.  /.,  4h:  Licet  enim  una  est  actio  qua  de  peculio  deque  co 
quod  in  rem  domini  versnm  Sit  agitur,  tarnen  duas  liadet  condemnationes. 
Cf.  Lenel,  Ed.,  S.  270  f.;  [Gradenwitz,  Zivei  Bemerkungen  sur  actio  de  pecu/io, 
Z.  S.  St.,  27,  1906,  S.  228-259]. 

4)  I).,  k.  /.,  30,  pr.:  Iniendiiur  enim  rede,  etiamsi  nihil  sU  in  peculio. 

5)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Lenel,  Ed.,  S.  273  f.  (der  demgemäß  für  die 
actio  deposiii  de  peculio  die  folgende  demonstratio  yoTSc\A2ig\:  Quod  A,  Aj^e- 
rius  apud  Stlcknm,  qui  in  N,  Ne£^idii  potestate  est,  mensani  argenteam  de- 
posuit],  A.  M.  Baron,  S.  148.  Karlowa.  R.  R.  G.,  2,  S.  1143-1144.  Den 
Hauptstützpunkt  der  Annahme,  daß  die  Formel  die  Klage  auf  den  Betrag  des 
Pekuliums  beschränkte,    bilden    unseres  F>achtens    die  Stellen,    die   zuzugeben 

'  scheinen,  daß  man  von  neuem  klagen  könne,  wenn  in  der  Folge  andere  (Vüter 

in  das  Pekulium  kommen  (r..  B.  l).,  It.  f.,  30,  4;  47,  2;  D.,  12,  2,  de  i.  /., 
•28,  1).  Aber  diese  Stellen  lasssen  sich  auch  durch  eine  //*  integntm.  resti- 
tutio erklären,  die  die  erloschene  Klage  wieder  gewährt,  und  wären  streng 
j^enommen  auch  sonst  erklärlich. 
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Befriedigung  eines  rascher  handelnden  Gläubigers  erschöpft  war*) 
oder  durch  Befriedigung  der  eigenen  Forderungen  des  Gewalthabers, 
der  ebenso  wie  ein  Dritter  Gläubiger  des  Pekuliunis  sein  kann  und 
sich  natürlich  immer  zuerst  bezahlt  machen  w^ird.-)  Die  Befriedigung 
ist,  würde  man  heute  sagen,  der  Lohn  der  Geschw^indigkeit.  Der 
wachsame  Gläubiger  wird  alles,  der  nachträglich  kommende  nichts 
erhalten.  Dieser  unvollkommene  Zustand  wurde  nur  in  einem  Falle, 
nämlich  falls  der  Gewaltunterworfene  mit  Wissen  des  Gewalthabers 
mit  dem  ganzen  Pekulium  oder  mit  einem  Teile  davon  ein  Handels- 
geschäft betrieben  hatte  (merx  peculians),'^)  durch  gleichmäßige  Be- 
friedigung aller  Gläubiger,  einschließlich  des  Gewalthabers,  nach  Ver- 
hältnis ihrer  Forderungen  verdrängt:  in  diesem  Falle  mußte  der  dem 
Handelsgeschäfte  gewidmete  oder  daraus  herrührende  Teil  des  Peku- 
liums  von  dem  Gewalthaber  unter  die  Gläubiger  nach  Verhältnis 
ihrer  Forderungen  aufgeteilt  werden,**)  der,  wenn  die  von  ihm  vor- 
genommene Teilung  als  unbillig  angesehen  wurde,  mit  der  letzten 
der  hier  in  Rede  stehenden  prätorischen  Klagen,  mit  der  actio  triöu- 
toria  auf  Berichtigung  belangt  werden  konnte.^) 

Die  Klagen  der  zweiten  Gruppe  sind  nicht  alle  acüones  perpe- 
iuae.  Die  actio  iributoria  ist  es  zwar  und  ebenso  die  actio  de 
pecuiio  et  de  in  rem  versa  hinsichtlich  des  in  rem  versum,^)  Hin- 
sichtlich des  pecutium  hängt  ihre  Dauer  dagegen  von  dem  Bestände 
des  Pekuliums  ab.  Sie  erlischt  mit  Ablauf  eines  annus  uti/is  von 
dem  Zeitpunkt  an  gerechnet,  in  dem  das  Pekulium  ohne  Arglist  des 
( Gewalthabers  seine  selbständige  H^xistenz  verloren  hat,  etwa  dadurch, 
daß  er  es  dem  Gewaltunterworfenen  entzogen  hat,  oder  daß  der 
Gewaltuntcrworfene  gestorben  ist"^) 

1)  Gaius,  U.,  k.  /.,  10:  ///  actione  de  pecutio  occitpaniis  melior  est  con- 
dicio,  occupare  auiem  videiur  non  qui  prior  titem  contestatiis  est,  sed  qui 
prior  ad  sentcntiam  iudicis  penrnif.  D.,  ^.  /.,  52,  pr.  Ausnahmen  zugunsten 
der  privilegierten  Ciläubigcr:  D.,  ti.  /.,  52;  D.,  24,  3,  Sot.  matr.,  22,   13. 

2)  Insi.,  h.  f.,  4c:  Cum  autem  quaeriiur  quantum  in  pecutio  Sit,  ante 
deducitur,  quidquid  servns  domino,  quive  in  potestate  eins  Sit,  debet  et  qmod 
SHperesi  id  sotum  pecutium  intetlegUnr,  Man  definiert  daher  das  pecutium 
als  das  quod  servus  dotnini  permissu  separatum  a  rationibus  dotninicis  tta^ef 
(S.  108,  n.  3)  deducfo  inde  siquid  domino  debetur  (D.,  A.  /.,  5,  4).  llpian. 
O.,  Ä.  /.,  9,  2,  führt  als  Grund  an,  daß  praevenisse  dominus  et  cum  sen'v 
suo  egisse  credlfur.     Cf.  zu  den  Einzelheiten  //«•/.,  A.  /.,  4  c. 

3)  D.,  14,  4,  de  iributoria  actione.  Gaius,  4,  72.  Inst.,  k.  /.,  3.  I>i*- 
actio  tributoria  ist  schon  Labeo,  I).,  A.  A,  7,  4:  9,  2.  bekannt. 

4)  Paulus,  D ,  tt.  /.,  () :  non  enim  tuiec  actio  sie  ut  de  pecutio  occupantis 
mctiorem  causam  facit,  sed  aequatem  condicionem  quandoque  agentium. 

5)  D.,  ti.  /.,  7,  2—4.  Cf.  Lenel,  Edikt.  S.  262-265.  Die  verschiedenen 
Vorteile  dieser  Klage  und  der  gewöhnlichen  actio  de  pecutio  et  de  iu  rem 
verso:  Inst.,  A.  /.,  5. 

6)  D..  14,  4,  de  trib.  act..  7.  5;  D.,  15,  3,  de  in  rem  verso,  1,  I. 

7)  1).,  15,  2,  Quaudo  de  pecutio  actio  annatis  est.  Für  die  actio  de  pe- 
cutio^ die  nach  Untergang  des  Pekuliums  angestellt  wurde,  gab  es  eine  b*-- 
.Nondcre  Formel.  Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  274.  Für  diesen  Fall  ist  es  sicher. 
daß  der  GläubijrtT  seinen  ^[ranzen  Anspruch  vor  Gericht  anhängig  macht,  wenn 
er  z.  B.    einen    der    Krben  des  Herren    belangt,    obwohl    dieser  Erbe    nur  nach 
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In  diesem  Umfange  also  wurde  der  Gewalthaber,  der  jederzeit 
<!urch  die  Geschäfte  seiner  Gewaltunterworfenen  Gläubiger  wurdi-, 
schlieülich  durch  deren  Verträge  oder  überhaupt  Rechtsgeschäfte  auch 
i  Schuldner.  Diese  Grenze  war  grundsätzlich  dieselbe  für  alle  Gewalt- 
I  xerhältnisse  und  für  alle  Revjhtsgeschäfte,  die  den  Voraussetzungen 
des  einen  oder  anderen  der  erörterten  Fälle  entsprachen.  Um  jedoch 
rin  genaues  Bild  des  Zustandes  zu  geben,  scheint  es  angezeigt,  noch 
zwei  oder  drei  Bemerkungen  hinzuzufügen:  i.  Wenn  auch  der  pater 
familias  grundsätzlich  durch  alle  Gewaltunterworfenen  gleichermaßen 
verpflichtet  wird,  so  ist  doch  der  praktisch  bedeutsame  Umstand 
nicht  zu  übersehen,  daß  der  Sklave  oder  ///  mancipio  Stehende,  der 
ihn  iure  praetorio  verpflichtet,  sich  selbst  nur  iure  naf uralt  ver- 
j)flichtet,  während  der  Haussohn,  der  ihn  ebenfalls  nur  iure  praetorio 
verpflichtet,  sich  selbst  iure  civiii  verpflichtet,  so  daß  das  Edikt  hier 
tlin  Erfolg  hat,  daß  es  dem  Gläubiger  die  Wahl  läßt  zwischen  zwei 
Schuldnern,  zu  der  Forderung  des  bürgerlichen  Rechtes  gegen  den 
Sohn  eine  Forderung  nach  prätorischem  Recht  gegen  den  Vater 
fügt, ')  woher  die  von  der  'Fheorie  erfundene  und  manchmal  miß- 
^  erstandene  Bezeichnung  dieser  Klagen  als  acHones  adiecticiae  qiiali- 
fafis  rührt.2)  2.  Nach  uns  schon  bekannten  Regeln  erwirbt  der  Ge- 
walthaber den  Besitz  und  auf  Grund  dessen  das  Eigentum  der  seinem 
(Gewaltunterworfenen  für  ihn  übergebenen  Sachen  und  wird  daher  auch 
allein  im  Falle  eines  Darlehens  oder  der  Leistung  einer  Nichtschuld 
Schuldner  nach  bürgerlichem  Recht,  soweit  diese  Personen  berechtigt 
waren,  die  Leistung  oder  Zahlung  auf  seine  Rechnung  in  Empfang  zu 
nehmen.^)     3.    Das    römische  Recht    gestattete    seit  einer  mehr  oder 

Ma%abe  de.s  Teiles  des  Pekuliums  haftet,  den  t-r  in  Händen  hat,  und 
<"ine  neue  Klage  nur  auf  Grund  einer  restitutio  actionis  mciglich  ist  (S.  725, 
n.  5).  Freilich  hat  man  wiederholt  die  Interpolation  der  Stelle  behauptet,  die 
diese  beiden  Entscheidungen  trifft  (Ulpian,  2,  disp.\  I).,  //.  /.,  32,  //'.),  indem 
man  sagte,  daß  sich  Ulpian  hier  widerspreche.  Aber  der  ursprünjrliche  Wort- 
laut der  Ulpianstelle,  wie  ihn  die  Straßburger  Fragmente,  Z.  S.  St..  2.3,  1904, 
S.  369,  wiedergeben,  hat  gezeigt,  daß  kein  Widerspruch  vorliege,  indem  er 
«ns  darüber  belehrt,  daß  der  Grundsatz,  daß  die  Klage  erlösche,  von  Julian 
aufgestellt  wurde,  daß  dagegen  Ulpian  die  actio  restUutoria  gewährte, 

1)  Papinian,  IX,  14.  1,  de  exercitoria  act.,  .5,  1:  Hoc  edic'to  non  trans- 
Jerttir  actio,  sed  adicitur.  Tlpian,  D.,  15,  1,  de  pec,  44:  Si  quis  cum  filio 
familias  contra  xerit,  duos  habet  debitores  filium  in  soll  dum  et  patrein  dum- 
idxat  de  peculio. 

2)  Der  Sklave  und  der  Haussohn  unterscheiden  sich  ferner  hinsichtlich 
<!if^er  Klagen  darin,  daß  der  Haussohn  nach  dem  5.  C.  Macedonianum  den 
Vater  durch  Aufnahme  eines  Gelddarlehens  nicht  de  peculio  verpflichten  kann 
<S.  563,  n.  7),  während  der  Sklave  das  kann,  sowie  (larin,  daß  der  Sklave  zum 
unterschiede  vom  Haussohn  unfähig  ist,  sein  Pekulium  zugunsten  eines  anderen 
n\  belasten  {intercessio:  D.,  15,  1,  de  pec  ,  3,  5;  6,  9). 

3)  Paulus,  D.,  15,  4,  Quod  iussn,  5,  pr  Aber  cf.  derselbe,  I).,  A.  /..  2, 
1.  der  dagegen  die  actio  quod  iussu  auf  Grund  des  iussu  patris  aut  dorn  int 
von  einer  Haustochter  oder  ancilla  aufgenommenen  Darlehens  gewährt.  Man 
konnte  versuchen,  den  Widerspruch  zu  beseitigen,  indem  man  die  /weite  Stelle 
auf  den  sehr  gewöhnlichen  Fall  bezieht,  daß  das  Darlehen  von  einem  Verbal- 
vcrtrage  lx?gleitet  ist.     Gerardin,  N.  R.  //.,   1900,  S.  27  ff.,  hält  dagegen  dafür, 
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weniger  frühen  Zeit  dein  Dritten,  falls  der  Gewalthaber  nicht  nur 
auf  Grund  der  actio  de  in  rem  verso,^  s'^ndern  auch  auf  Grund  der 
acfio  quod  inssu,  der  acäo  institoria  oder  exercitoria  haftete,  ihn, 
falls  er  das  vorzog,  nach  bürgerlichem  Rechte  mit  einer  condictio 
auf  Rückforder^ing  zu  belangen,  deren  l'rsprung  anscheinend  in  dt-r 
Vorstellung  eines   iussunt  wurzelte.*) 

§  2.    Durch  Vermittlung  Dritter  begründete  Verbindlichkeiten. 

Das  alte  bürgerliche  Recht  ließ  nicht  zu,  daß  ein  Bürger  durch 
Vermittlung  seiner  Gewaitunterworfenen  Schuldner  werde.  Noch 
viel  weniger  ließ  es  zu,  daß  er  es  durch  die  eines  Außenstehenden, 
einer  extranea  persona  werde.  Das  spätere,  namentlich  das  prä torische 
Recht  dehnte  dagegen  die  Wirkung  der  actiones  adiecticiae  qualitatis 
auf  Verpflichtungen  aus,  die  jemand  für  Rechnung  eines  anderen,  ein 
Beauftragter    für    Rechnung  seines    Auftraggebers   übernommen   hatte. 

Zunächst  ließ  das  prätorische  Edikt,  «entweder  schon  sofort,  als 
es  die  actio  exercitoria  und  institoria  gegen  den  Prinzipal  auf  Cirund 
der  Geschäfte  seines  gewaitunterworfenen  Bevollmächtigten  gewährte, 
oder  wenigstens  bald  darauf  diese  Klagen  ebenso  gegen  den  Prinzipal 
auf  Cirund     der    (Geschäfte     eines     fremden   Bevollmächtigten     zu:     das 

(laß  dif  zweite  Stelle  die  Rejjel  wiederj^ebe  und  daß  in  der  ersten  an  den 
Gewaitunterworfenen  einfach  die  Zu/ählunjr  der  Geldstücke  auf  Grund  eine^ 
von  dem  Vater  persönlich  geschlossenen  I)arlehens  erfoljije,  daß  daher  das 
Darlehen  wie  die  ührijjen  Verträjje  eine  actio  direcia  ^ej^en  <len  Baussohn, 
jregen  den  Vater  daj^^ejrcn  nur  die  actio  adiecticiae  quatiiatls  entstehen  lasse. 
Vfjl.  denseli)en  Aufsatz  7.\\  anderen  Stellen  und  über  ein  aus  dem  .V.  C.  ^facc- 
donianutn  gewonnenes  Argument. 

1)  lusi.,  lt.  /.,  8:  Illud  in  summa  admonendi  sumns^  id  quod  iussn 
patris  dotninive  coutractum  fuerit  quodquc  in  rem  eins  fueritf  directo  quo- 
que  posse  a  patre  dornt noi^e  condici^  iamquam  si  priucipaliter  cum  ipso  ne- 
orotium  gestum  esset.  Ei  quoqne^  qui  vei  exercitoria  vet  institoria  actione 
tenetur,  directo  posse  rondici  ptaeet,  quia  huius  quoque  iussu  contractum 
inteliegitur.  Die  aus  dem  ///  rem  versum  entspringende  condictio  macht 
nicht  viel  Schwierigkeit;  daj^ej»;en  bereitet  die  an  Stelle  der  actio  quod  inssu, 
institoria  oder  exercitoria  tretende  condictio  viel  mehr  Bedenken.  Man  weihe 
die  Stelle  für  die  an^^ebliche  condictio  oeneratis  l'ipians,  D.,  12.  1.  de  R.  C, 
9  (S.  (»64,  n.  1  und  2)  in  Anspruch  nehmen  oder  darin  eine  Anwendunj*"  be- 
sonderer Re|i;;eln  für  das  Darlehen  un<l  für  d\v  condictio  indediti  vrhVickL^n,  von 
denen  wir  soeben  «jespr<x:hen  haben.  Aber  im  zweiten  Falle  müßte  man  saj^en, 
daß  diese  Kej^el  nur  zutrifft,  falls  es  .sich  um  eine  res  handelt ;  in  lH*i<len 
Fällen  würde  man  nicht  verstehen,  warum  die  Reji^el  nur  auf  den  Fall  de.s  in 
rem  versum  und  auf  die  actio  quod  iussu,  institoria  und  exercitoria,  nicht 
auch  auf  die  actio  de  pecutio  Anwendung  fmdet.  Beide  Einwürfe  werden 
vermieden,  wenn  man  in  der  Stelle  den  Ausdruck  der  Vorstellunji:  erblickt, 
daß  das  zw  einem  (ieschäfie  eines  Gewaltunterworfenen  erteilte  inssnm  den 
pater  familias  iure  civiti  verpflichte:  das  scheint  aber  auch  der  (iedanke  drr 
Institutionen  zu  sein,  die  zuerst  von  der  actio  quod  iussu  sprachen  und  dann 
dieselbe  Entscheidung  für  die  actio  institoria  und  exercitoria  treffen  mit  der 
Bejjründunj^,  daß  sie  auch  ein  iussum  in  sich  schließen.  Jedenfalls  scheint  die 
auf  das  iussum  .ijestützte  condictio  in  einigen  Quellenstellen  der  klassischen 
Zeit  aufzutreten  (D..  14,  3,  de  inst,  act.,  17,  4,  5;  D.,  12,  1,  de  R,  C.  21*1. 
Cf.  jedoch  Mitteis;  Ilierim^s  Jahrdiicher,  m.  1897,  S.  167-173. 
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Kclikt  scheint  in  der  uns  bekannten  Form  nicht  zu  unterscheiden. 
Seitdem  war  also  ein  Bürjjer  dem  Dritten  auf  (irund  einer  Beauf- 
trajrung  in  Handels-  oder  ^gewerblichen  IJnternehmunjjen,  auf  Grund 
der  jemandem  erteilten  ErmächtijJ^ung,  auf  seine  Rechnung  ein  Handels- 
geschäft oder  ein  l'nternehmen  zur  See  oder  zu  Lande  zu  betreiben, 
verhaftet,  mochte  er  diesen  Auftrag  einem  Gewaltunterworfenen  oder 
tinem   freien   Mandatar  erteilt  haben. ') 

Für  das  Mandat  des  bürgerlichen  Rechtes  gttschah  diese  Neuerung 
nicht  durch  den  Prätor,  sondern  durch  den  Einfluü  der  Theorie  nach 
der  Redaktion  des  Edikts  durch  Julian:  Papinian  setzte  den  Stand- 
[mnkt  durch,  daÜ  man  dem  Dritten,  der  mit  einem  Beauftragten  al)- 
j^eschlossen  hatte,  eine  der  actio  institoria  ähnliche  aciio  ui'tlis  gegen 
den  Auftraggeber  gewährte,  die  die  Neueren  actio  quasi-iustitoria 
nennen.-)  Seitdem  war  also  der  Auftraggeber  im  Falle  des  bürger- 
lirhrechtlichen  Auftrages  dem  Dritten  verhaftet.  Ganz  ebenso  wie 
im  Falle  des  Auftrages  muüte  es  auch  in  dem  der  Geschäftsführung 
sein,  wenn  der  dominus  nefrotii  die  (Geschäftsführung  genehmigt  hatte: 
der  Dritte  muüte  auch  dann  auf  Grund  der  (Genehmigung  neben  der 
actio  directa  gegen  den  Geschäftsführer  eine  actio  uti/is  gegen  den 
Ge^chäfisherrn  haben.  Dieselben  Grundsätze  lassen  sich  auch  un- 
schwer auf  (Geschäfte  eines  (Gesellschafters  anwenden,  die  er  für 
Rechnung  der  Gesellschaft  vorgenommen  hat,  wenn  er  auf  (Grund 
seiner  Befugnis  zur  Geschäftsführung  gehandelt  hat  oder  wenn  seine 
(Geschäftsführung  genehmigt  worden  ist,  ferner  auch  auf  die  (Geschäfte 
»ines  Vormundes  oder  Kurators  für  Rechnung  des  Pflegebefohlenen, 
*lessen  \'ermögen  er  verwaltet.  Viel  zweifelhafter  ist  für  das  vor- 
justinianische Recht,  ob  der  Dritte,  falls  die  Geschäftsführung  nicht 
j(enehmigt  wurde  oder,  was  auf  dasselbe  hinauskommt,  falls  der  Be- 
auftragte die  Grenzen  seines  Auftrages  überschritten  hat,  gegen  den 
Herrn,  wie  ältere  Schriftsteller  meinten,  eine  actio  de  in  rem  verso 
oder  eine  actio  de  in  rem  verso  utilis  hatte.  Diese  Annahme  ist 
Hne  Folge  der  .Anschauung,  die  in  der  actio  de  in  rem  z^erso  eine 
-selbständige  Klage  erblickte.  Sie  ist  dagegen  für  das  klassische 
Recht  unvereinbar  mit  der  einheitlichen  Klage  de  peculio  et  de  in 
rem  i^erso,    die    als    Handelnden    einen   Gewaltunterworfenen   voraus- 

1 )  Inst.f  4.  7,  Quod  cum  eo.  "l  a :  fstas  tarnen  dnas  actiones  {institoria m 
i't  i'xerritoriam)  praetor  reddit  et  si  fi herum  qnis  homincm  aut  afienum 
^fn*um  navi  aut  taberuae  aut  cnitibet  nci^otiationi  praeposuerit,  sriticet  quia 
i'adent  aeguitatis  ratio  ctiam  eo  rasu  inter-ceniebat.  (Gaius.  4,.  71.  Ein  Bei- 
spiel: Ein  als  institor  bestellter  Skia vt*  bleibt  nach  seiner  KreüasMing  in  dieser 
Stellunjr  (Papinian,  O.,  14,  3.  de  inst,  act.,  19,  \). 

2)  Papinian,  D..  14,  H,  de  inst.act.,  19 /r..*  ///  cum  qui  mutuis  acripiendis 
pecuniis  procnratorem  prae posuit ,  uti/is  ad  exemptum  institoriae  dabitur 
actio;  quod  aeque  faciendum  erit  et  si  procurator  sotvendo  sit  qui  stipulanti 
penmiam  promisit;    D.,  17,  1.  Mand,,  10.  5;    D.,  19,  1.  de  A.  E.  T.,  13,  25. 

('l)er  die  Bezeichnung^  als  actio  negotiorum  gestorum,  die  dieser  Klajje  jje- 
s'eben  scheint  in  D.,  3.  5,  de  neg.  ßrest.,  30  (31),  pr.,  cf.  Schloßmann.  Iherina^s 
Jahrbücher.  28.  1889.  S.  287—343.  und  die  Nachweisungen  bei  Windscheid.  2, 
.*4H2.   n.  8. 
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setzt.  Sie  stützt  sieh  hauptsächlich  auf  eine  Konstitution  Diokletians, ' } 
deren  Inteqjolation  andere  Konstitutionen  desselben  Kaisers  bew  eisen, '-► 
und  sie  wurde  wahrscheinlich  erst  von  Justinian  begründet.^) 

Aber  etwas  ist  nicht  zu  übersehen.  Sowohl  im  Falle  der  durch 
Justinian  gewährten  actio  de  in  rem  verso  utilis  als  auch  in  den 
schon  früher  durch  die  actio  exercitoria,  institoria  und  quasi  insfiioria 
geschützten  Fällen  des  Auftrages  in  bürgerlichen  oder  Handelssachen 
und  der  genehmigten  Geschäftsführung  war  der  Erfolg  der  Neuerunj^ 
nicht  der,  daß  die  Klage  von  dem  einen  auf  den  anderen  aU 
Schuldner  überging,  sondern  der,  daß  der  Gläubiger  einen  zweiten 
Schuldner  neben  dem  ersten  erhielt.^)  Ks  fand  also  keine  wirkliche 
Stellvertretung  statt,  die  das  Geschäft  des  Vertreters  als  solches  des 
Vertretenen  erscheinen  ließ.  Denn  wenn  auch  seitdem  der,  für  den 
das  Geschäft  geschlossen  war,  belangt  werden  konnte,  so  war  doch 
auch  noch  immer  der,  der  als  Partei  aufgetreten  war,  haftbar.  Wirk- 
liche Stellvertretung  würde  verlangen,  daß  einerseits  der  Vertretene 
haftete,  obgleich  er  bei  dem  Geschäfte  nicht  mitgewirkt  hatte,  daß 
andererseits  der  Vertreter  nicht  haftete,  obwohl  er  bei  dem  (ir- 
schäftsschlusse  mitge\\'irkt  hatte. 

Eine  vollständigere  Stellvertretung  liegt  auf  der  Schuldners^ite 
nur  in  zwei  Fällen  vor:  i.  wenn  der,  der  für  Rechnung  eines  anderen 
gehandelt  hat,  nicht  ein  gewillkürter,  sondern  ein  gesetzlicher  Ver- 
treter, ein  Vormund,  Kurator  oder  Vertreter  einer  juristischen  Persem 
ist.  Diese  waren  nach  altem  Rechte  für  die  von  ihnen  auf  Rech- 
nung des  Mündels,  des  Handlungsunfähigen  geschlossenen  Geschäfte 
allein  haftbar.  Das  neue  Recht  gestattete,  auf  Grund  der  von  ihnen 
eingegangenen  Verbindlichkeiten  nach  Erlöschen  ihres  Amtes  die  zu 
belangen,  deren  Geschäfte  sie  geführt  hatten,  wie  man  den  Auftrag- 
geber aus  Geschäften   des  Beauftragten   belangen  kann.      Aber   außer- 

1)  C.  4.  26,  Quod  cum  eo,  7,  3:  Aiioquin  sf  cum  iibero  rem  agenfc  rius. 
cuius  precibus  meministi,  contracfum  habuisfi  et  eius  personam  elegisti,  per- 
vides  contra  dominum  mit  tarn  ie  habuisse  a^tionem ,  nisi  ve/  in  rem  einx 
pecnnia  processit  vet  hnnc  contractunt  ratnm  habuit. 

2)  C,  %  24  (25),  Si  tutor  vet  curaior,  4. 

11)  Es  gcnüj^e  dazu,  die  Bedeutung  der  Stelle  durch  Hinzufugung  des 
Schlußsatzes  zu  verändern:  nlsi  vet  in  rem  eins  pecnnia  processit  i^el  hnnc 
contractu m  ratnm  tiabuit.  Vgl.  den  ausführlichen  Nachweis  bei  Lenel.  Arcliiv. 
77,  1892,  S.  :m-:jr)2;  cf.  Schloßmann,  Jtterin^^s  Jafirbüc/ter^W^,  1896.  8.816 
bis  i335,  der  auch  in  dieser  Interpolation  ledig^lich  einen  unjfcschickten  Erklärun>^>- 
versuch  sieht,  der  an  sich  unzureichend  sei,  seine  Urheber  als  Schöpfer  der 
actio  de  in  rem  verso  ntttis  hinzustellen.  —  Ein  entsprechender  Schluß^ai/ 
konnte  ei)enfalls  von  den  Koiupilatoren  hinzuj>fefügt  sein  in  einer  Digcstcnstelle. 
auf  die  man  sich  ebenfalls  für  diese  Ansicht  beruft,  D.,  17,  2.  pro  socio,  82: 
Iure  societa/is  per  socinm  aere  atieno  socius  non  obtigatnr ,  nisi  in  com- 
muncm  arcam  pecuniae  versae  sunt.  Aber  man  kann  diese  Stelle  auch  von 
dem  Verhältnisse  der  Gesellschafter  zueinander  verstehen.  Vgl.  in  diesem 
Sinne  Lenel,  S.  354. 

4)  Papinian,  D.,  14,  1.  de  exerc.  acf.,  5,  1  (S.  727,  n.  1;,  Ulpian,  D..  //.  /.. 
1,  17:  Esf  an  fem  noSis  etectio  ntrnm  excrcitorem  an  maxist rum  convenire 
Votum  US. 
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dem  gestattete  es  ihnen  nun,  sich  der  Verfolgung  zu  entziehen  die 
;^egen  sie  aus  Geschäften  för  Rechnung  des  Handlungsunfähigen,  ent- 
springenden Klagen  durch  €\n\i  exceptio  zurückzuschlagen;*)  2.  wenn 
die  Verbindlichlceit  auf  einem  Darlehen  oder  auf  der  Leistung  einer 
Xichtschuld  beruht.  Seitdem  und  soweit  Besitz  per  extraneam  per- 
sonam  erworben  werden  kann,  ist  der  Hintermann,  der  Mündel,  der 
Auftraggeber,  nicht  mehr  der  Machthaber,  der  Beauftragte,  der  \'or- 
mund  re  zur  Rückgabe  verpflichtet.^)  Man  kann  sagen,  daü  in  diesem 
Falle  vollständige  Stellvertretung  auf  Seite  des  Schuldners  iure  civili 
zugelassen  ist,  wie  sie  im  früheren  Falle  iure  praetorio  auf  pro- 
zessualem Wege  erreicht  wird.     Aber  das  ist  auch  alles. 

§  3.     Erwerb  von  Forderungen    durch    Vermittlung  Dritter. 

Von  dem  Grundsatze,  daÜ  man  per  extraneam  persona m  nicht 
Gläubiger  wird,  bestehen  zwei  Ausnahmen,  die  den  beiden  Fällen 
vollkommener  Vertretung  entsprechen ,  die  wir  soeben  auf  der 
Schuldnerseite  kennen  gelernt  haben,  i..  Man  wird  Schuldner  ex 
mutuo,  ex  solutione  indebiti ^  weil  man  durch  \'ermittlung  eines 
anderen  einen  Besitz  erwerben  kann,  der  unter  der  Voraussetzung 
riner  iusta  causa  das  Eigentum  <ler  zu  Darlehen  oder  als  Nicht- 
schuld  empfangenen  Sachen  verschafft.  Man  kann  ebenso  durch 
Vermittlung  eines  anderen  den  Besitz  und  damit  das  Eigentum  auf- 
«^eben.  .Man  wird  daher  auch  durch  Vermittlung  eines  anderen 
(iläubiger  ex  mutuo  oder  durch  Leistung  einer  Nichtschuld,  ni(*ht 
der  Dritte,  der  die  Geldstücke  zugezählt  hatte/"^)  2.  Ebenso  wird 
«lern  Vormund,  dem  Kurator,  dem  Vertreter  einer  juristischen  Person, 
der  einen  Vertrag  auf  Rechnung  des  Handlungsunfähigen  schlieüt 
und  nach  bürgerlichem  Rechte  allein  Gläubiger  wird,  nach  neuem 
Rechte  mit  Ablauf  seines  Amtes  die  Forderung  durch  eine  exceptio 
aus  den   Händen  gewunden    und    zugleich  durch   actio  ntiiis  auf  den 

1)  D..  2ß,  9,  Quando  ex  facto  ttttoris  vet  ciira/oris,  5;  Antoninus  Cara- 
calla,  C.  5,  89,  Quando  ex  facto  fuioris,  \ :  Kant  itttores  curatorestfiu'  ßtiito 
officio  non  esse  conx^eniendos  ex  adminisfratione  pitpit forum  aditfescentiinuqite 
saepe  decreium  est. 

2)  Vgl.  zum  mutuum  S.  55(j,  n.  2.  /u  der  condictio  i//di'6iti.  D..  12,  H.  de 
cond.  ind.,  57,   1.    Cf.  jedoch  Gerardin,  N.  H.  ff.r   1900,  S.  29-32. 

3)  Paulus,  D.,  45,  X^  de  \'.  0„  126,  2:  Ptane  si  tiber  tionio  nostro  nomine 
pecuniam  daret  vet  suatn  vet  nostram,  ut  nobis  sotveretur,  obtif^atio  nobis 
pecuniae  creditae  adquireretur  (welche  Stelle  Gerardin,  S.  33  ff...  freilich  von 
einer  quasikontraktUcheo  condictio  versteht,  die  so  ziemlich  denselben  Erfol^j 
hat).  Wir  haben  gesehen,  S.  556,  welche  Erweiterung  die  Re>rel  erfuhr,  falls 
die  Geldstücke  nicht  von  dem  Darlehensgeber  herrührten,  sondern  nur  in  seinem 
Namen  und  auf  seinen  Auftrag  und  nach  Ulpian,  D.,  12,  1.  de  R.  C,  9.  8. 
sogar  ohne  sein  Wissen  übergeben  waren.  Die  Entscheidung  Justinians,  C. 
5,  27,  Per  quas  persona^,  3  (2),  wonach  der  Auftraggeber  die  actio  liypotlu'- 
caria  hat,  ist  eine  Anwendung  desselben  Gedankens,  auf  Grund  dessen  man 
D.,  20,  1,  de  pigH.,  21. /r.,  interpoliert  hat;  vgl.  für  das  klassische  Recht: 
I)..  13.  7,  de  P.A.,  11,  6. 
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gewesenen  Handlungsunfähigen  übertragen.^)  Auch  hier  ist  die  voll- 
kommene Vertretung  im  ersten  Falle  iure  civi/i,  im  zweiten  it4re 
praetorio  auf  prozessualem  Wtrge  begründet. 

Die  Frage  ist  aber,  was  in  den  übrigen  Fällen  zu  gelten  habt-, 
in  denen  der  Machthaber  ein  gewillkürter,  nicht  ein  gesetzlicher  V^er- 
treter  ist  und  daher  iure  civili  seinerseits  die  Forderung  erwirbt. 
Solb  man  nicht  annehmen,  daO  hier  auf  der  Gläubigerseite  sich  iure 
praetorio  eine  ähnliche  Neuerung  vollzog  wie  auf  der  Schuldnerseitt-, 
dafi  der  Beauftragte,  der  seitdem  den  Auftraggeber  nach  prätori- 
schem  Rechte  zum  Schuldner  macht,  ihn  ebenso  auch  zum  Gläubiger 
mache? 

Man  hat  mehr  aus  Gründen  der  Analogie  und  augenscheinlicher 
Billigkeit  als  mit  Rücksicht  auf  entscheidende  Quellenstellen  behauptet, 
daß  sich  diese  Umwälzung  unter  dem  Einflüsse  Ulpians  vollzogen 
habe;^)  daß  man  damals  den  Forderungen  gegenüber  dieselbe  Stel- 
lung eingenommen  habe  wie  gegenüber  den  Schulden  und  vielleicht 
noch  weitergegangen  sei,  daß  der  Auftraggeber  ebenso,  wie  er  seit- 
dem als  Schuldner  iure  praetorio  neben  dem  Beauftragten  al^ 
Schuldner  iure  civili  anerkannt  wurde,  auch  als  Gläubiger  nach  prä- 

1)  Ulpian.  D..  2G,  9,  Quaftdo  ex  facto,  2,  (Vormund,  Kurator);  D.,  13.  ."». 
de  pec.  consi.y  5,  9  (actor  municiputn,  Vormund,  Kurator,  eine  Stelle,  die  frei- 
lich Mitteis,  Stellvertretung^  S.  69—77,  von  einer  durch  das  prätorische  im 
G(*gensatze  zum  bürgcrlichfn  Rechte  zugelassenen  Vertretung  versteht);  D.. 
12,  1,  de  R.  C.y  26  (Vormund.  Kurator,  Vertreter  eines  Soldaten);  Diokletian. 
C.  5,  39,  Quando  ex  facto^  4.  Das  hindert  übrigens  Diokletian  nicht  einmal. 
für  diesen  Fall  den  Grundsatz  in  Erinnerung  zu  bringen,  indem  er  sagt.  C, 
//.  /.,  5:    Per  tutoreni  pupillo  actio  nisi  certis  ex  causis  quaeri  non  potrst. 

2)  Der  Analogiegrund  springt  in  die  Augen.  Ebenso  leicht  sind  die 
Billigkeits^ründe  zu  verstehen:  die  Verpflichtung  des  Auftraggebers,  die  artiff 
tnandati  dtrecta  gejjen  den  Beauftragten  anzustellen,  um  sich  die  für  seine 
Rechnung  erworbene  Klage  abtreten  zu  lassen  —  die  actio  venditi  im  Falle 
des  Verkaufes  seiner  Sache,  die  actio  entpti  und  die  actio  ex  stipulatu  dupiac 
im  Falle  des  Kaufes  für  ihn,  die  condictio  certae  pecuniae  im  Falle  einer  Ka- 
pital- und  Zinsenstipulation  auf  Grund  eines  Darlehens  aus  seinem  Geide  -  - 
ist  eine  Erschwernis,  darum  schon  an  sich  eine  Quelle  von  Verzögerungen 
und  ebenso  von  Gefahren.  Denn  der  Beauftragte  kann  zahlungsunfähig  wer- 
den und  dann  kann  der  Auftragj;eber  statt  seines  ausschließlichen  Rechtes  auf 
die  Forderung  nicht  mehr  Anspruch  darauf  erheben  als  die  übrigen  Gläubiger 
des  Beauftrag»  len.  Was  die  Quellen  anbelangt,  so  beruft  man  sich  namentlich 
auf  eine  Tlpianstelle,  D.,  19,  1,  de  A.  E  V.,  13,  23,  in  der  l'lpian,  nachdem 
er  die  Entscheidung  Papinians  berichtet  hat,  der  auf  Grund  des  von  dem  B<- 
auftragten  abgeschlossenen  Kaufes  eine  actio  uiilis  ad  exemplum  insiitoriac 
actionis  gegen  den  Auftrajj^geher  gewährt,  fortfahrt:  Ergo  et  per  contrarium 
dicendum  est  utilcnt  ex  empto  actionem  domino  competere.  Diese  Anschau- 
ung wurde  zuletzt  verteidigt  von  Ruhstrat,  Iherings  Jahrbücher,  26,  188H. 
S.  481  ff.  Vgl.  dagegen  Windsrheid  und  die  von  ihm,  2,  §  482,  n.  18  Ange- 
führten, Damit  hat  natürlich  nichts  zu  tun  die  Ansicht,  die  Wenger,  Papyrus- 
forschung  und  Recittswissenschaft,  1903,  S.  26—28:  Z,  S.  St.,  24,  1903,  S.  177 
bis  178  {Die  Stellvertretung  im  Rechte  der  Papyri,  1906]  von  /?.  G.  ('.,  1. 
300  aus  dem  Jahre  148,  und  von  P.  Oxy,  3,  105.  aus  dem  zweiten  Jahrhundert 
nach  Chr.  auss:ehend,  vertritt,  daß  nämlich  nach  dem  ägyptischen  Provinzial- 
recht  direkte  Stellvertretung  auch  zwischen  römischen  Bürgern  zulässig  ge- 
wesen sei. 
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torischem  neben  dem  Beauftragten  als  Gläubiger  nach  bürgerlichem 
Rechte  anerkannt  worden  sei,  daß  sogar,  wie  manche  behauptet 
haben,  gleichzeitig  mit  der  Anerkennung  der  Forderung  des  Auftrag- 
gt'bers  iure  praetorio  die  Forderung  in  der  Hand  des  Beauftragten 
<li]rch   eine  exceptio  entkräftet  worden  sei. 

Unseres  Frachtens  ist  diese  Anschauung  unzutreffend.  Der  Be- 
auftragte, der,  der  das  Geschäft  geschlossen  hat,  erwirbt  grundsätzlich 
die  Forderung  für  sich,  nicht  nur  nach  der  Auffassung  des  alten 
bürgerlichen  Rechtes,  sondern  auch  nach  der  des  prätorischen  und 
Kaiserrechtes,  die  nicht  einmal  von  Justinian  geändert  wurde.  Nur  ganz 
ausnahmsweise  und  unter  gewissen  Voraussetzungen  geht  sie  auf  den 
Hintermann,  auf  den  Auftraggeber  über. 

Grundsatz  ist  zunächst,  daü  der  Beauftragte,  der  Machthaber  allein 
(iläubiger  wird  und  den  Auftraggeber,  den  Prinzipal,  für  den  er 
handelt,  nicht  zum  Gläubiger  macht.  So  wird  in  der  Kompilation 
Justinians  in  zahlreichen  Stellen  entschieden,  die  nicht  nur  noch  der 
Zeit  Ulpians,  sondern  auch  der  späteren  Zeit  angehören,  nicht  bloß 
von  anderen  Juristen,  sondern  auch  von  ihm  selbst  stammen.^)  Diese 
Lösung  ist  auch  tatsächlich  allein  vernünftig  zu  rechtfertigen:  zu- 
lassen, daß  tue  Klage  dem  Beauftragten  durch  eine  exceptio  ent- 
wunden werde,  daß  sie  ihm  durch  Anstellung  der  Klage  von  Seite 
<lrs  .Auftraggebers  gegen  den  Dritten  entzogen  werden  könne,  hieße 
(las  Interesse  des  Beauftragten  preisgeben,  da  er  doch  nach  wie  vor 
persönlich  haftbar  bleibt.  Er  ist  nach  wie  vor  der  Gefahr  ausge- 
setzt, die  Schuld  zu  zahlen,  die  er  auf  Rechnung  des  Auftraggebers 
eingegangen  hat;  er  muß  daher  auch  die  für  ihn  erworbene  Forde- 
rung behalten,  um  sie  dem  Auftraggeber  gegenüber  der  actio  man- 
dati  directa  nur  dann  herauszugeben,  wenn  dieser  ihn  von  der  Haf- 
tung gegenüber  dem  Dritten  befreit  oder  ihn  in  die  Lage  versetzt, 
ihm  die  Stirn  zu  bieten.  Stellvertretung  auf  der  Gläubigerseite 
konnte    erst    in    den    dem    römischen    Rechte    nachfolgenden   Rechts- 

l)  Der  Grundsatz  ist  vollständig^  ausgesprochen  bei  Papinian,  D.,  41,  2, 
de  a.  vel  a.  /.,  49,  2,  anläßlich  der  Gewährleistungsklage:  Etsi possessio  per 
procuratorem  ignoranti  quaeriiur,  usucapio  vero  scienti  rompetii,  /amen 
nnciionis  actio  domino  contra  vendiiorem  invi/o  procuraiore  non  datur,  sed 
per  actionetn  mandati  ea  cedere  cogiiur.  Cf.  D.,  3,  3,  de  proc,  G8.  Er  wird 
dann  widcrholl  von  Paulus,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  126,  2:  Per  tiberam  per- 
sofiafH  quae  neque  iuri  nosiro  subiecta  es/  neque  bona  fide  nobis  sennt,  obli- 
^ationein  nullant  adquirere  possumus,  und  von  Ülpian  selbst,  I).,  14,  3,  de 
inst,  act.^  1 :  Si  au/em  vet  alienum  servunt  ve/  etiam  hominem  liberum 
(insiitoretn  habuit),  actione  deficieiur:  ipsunt  tarnen  insiitorem  vet  dominum 
fius  convenire  poterii  vel  mandati  vel  negotiorum  gestorum  (der  Schluß- 
satz mit  der  Berufung  auf  Marcellus  muß  mit  der  Einschränkung  des  Gaius, 
D.,  Ä.  /.,  2,  S.  734,  n.  1,  verstanden  werden),,  und  er  ist  ebenso  vorausgesetzt 
in  der  Ansdrucks weise,  mit  der  sie  die  S.  734,  n.  1,  angeführten  Ausnahms- 
entscbeidungen  wiedergeben.  Endlich  ist  er  vorbehaltslos  von  Diokletian,  C, 
4,  27,  Per  quas  personas,  1,  festgehalten,  in  welcher  Stelle  er  ihn  auf  die 
Stipulation  des  Beauftragten  mit  den  Worten  anwendet:  Excep/a  possessionis 
causa  per  tiberam  personam,  quae  aUerius  iuri  non  esl  subdita^  ui/iit  adquiri 
posse  indubitati  iuris  est. 
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Ordnungen  zugelassen  werden,  nachdem  die  Entwicklung  der  Ver- 
tretung auf  der  Schuldnerseite  abgeschlossen  war,  als  einmal  der 
Beauftragte  den  Auftraggeber  verpflichtete,  ohne  sich  selbst  zu  ver- 
pflichten. 

In  Rom  verpflichtet  er  zwar  den  Auftraggeber,  aber  daneben  sich 
selbst.  Die  Vernunft  verlangt  daher,  daß  er  grundsätzlich  zur  Sicher- 
heit die  Forderungen  behält,  die  er  für  den  Auftraggeber  erwirbt. 
Auf  diesen  gehen  sie  erst  über,  wenn  dieser  Grund  nicht  mehr  in 
Frage  kommt  oder  durch  Überlegungen  anderer  .Art  aufgewogen 
wird:  einmal  vielleicht,  wenn  der  Beauftragte  kein  Interesse  mehr 
hat,  sie  zu  behalten,  weil  er  der  Klage  des  Dritten  nicht  mehr  aus- 
gesetzt ist;  sodann  namentlich,  wenn  sonst  das  Interesse  des  Auf- 
traggebers gefährdet  wäre,  z.,B.  infolge  Eröffnung  des  Konkurses 
über  den  Beauftragten. 

Im  letzteren  Falle,  bei  Gefährdung  des  Auftraggebers,  bei  Kon- 
kurs des  Beauftragten  erachtet  man  es  für  unbillig,  daß  die  für  Rech- 
nung des  Auftraggebers  erworbene  Forderung  in  die  Konkursmasse 
fallen,  dem  .Auftraggeber  nur  wie  den  übrigen  Gläubigern  Anspruch 
auf  eine  Konkurs(]uote  geben  solle.  Die  Quellen  sagen,  daß  das 
Gericht,  um  das  zu  verhindern,  den  Auftraggeber  außerordentlicher- 
weise ermächtigen  könne,  die  von  dem  Beauftragten  für  seine  Rech- 
nung erworbene  Klage  allein  als  actio  utilis  anzustellen.*)  Aber  das 
beweist  gerade,  daß  er  diese  Klage  nicht  ordentlicherweise  auf 
Grund  einer  allgemein  gültigen  Norm  hatte. 

Ebenso  muß  die  Klage  nicht  unbedingt  dem  Machthaber  belassen 
werden.  Man  kann  sie  als  actio  utilis  dem  Machtgeber  gewähren, 
wenn  der  Machthaber  sie  nicht  zu  behalten  braucht,  weil  er  keiner 
Klage  des  Dritten  ausgesetzt  ist.  Wir  haben  das  beim  Vormund 
und  Kurator  gesehen.  Dasselbe  kann  aber  auch  für  die  gewillkürten 
Vertreter  zulässig  gewesen  sein.       Das  Gericht    kann  die  Klage  von 

1)  Gaius,  D.,  14,  .%  (te  inst,  act.,  2:  Si  modo  aliter  rem  snam  sen-arc 
non  potesfy  beschränkt  die  anscheinend  weitergehende  Entscheidung  der  D,, 
h.  /.,  1,  die  vielleicht  unter  l'nterdrückung  des  Schlusses  dieser  Stelle  <lem 
Marcellus  zugeschrieben  ist,  auf  den  Fall  der  Notwendigkeit  und  verschafl'ic 
<Ueser  Be>chränkung  für  das  justinianische  Recht  Geltung,  um  derentwillen  die 
Kompilatoren  die  beiden  Fragmente  nebeneinander  stellten.  Paulus,  D.,  46.  5. 
de  siip,  praet.^  5,  sagt,  <laß  gegebenenfalls  der  Prinzipal  causa  cof^nita  vom 
Gerichte  die  Befugnis  erhalten  könne,  auf  Grund  der  Stipulation  des  tnstitor  zu 
klagen,  wie  das  sonst  im  Falle  der  Notwendigkeit  geschehe,  z.  B.  infolge  Er- 
öffnung des  Konkurses  über  den  tnstitor:  Tn  omnibus  praetoriis  sti/m/ationi- 
Aus  hoc  servandum.  est^  ut,  si  procuraior  mens  stipuletur,  mihi  causa  cognita 
ex  ea  stiputatione  actio  competat.  Idem  est  et  cum  institor  in  ea  causa  esse 
coepity  ut  interposiia  persona  eins  dominus  mercis  rem  amissurus  Sit,  z'ciufi 
6ouis  eins  venditis  succurrere  enim  domino  praetor  debet.  Vlpian,  D.,  14.  1. 
de  e.xerc.  act,,  1,  18,  fuhrt  ebenfalls  aus,  daß  das  Edikt  aus  Verträgen  tIeN 
magister  navis  dem  exercitor  keine  Klage  gewähre  und  daß  nur  auf  dem 
Wege  der  extraordinaria  cognitio  der  praefectus  anuonae  in  Rom  und  iler 
Statthalter  in  <ler  Provinz  ihm  zu  Hilfe  komme:  Solent  plane  praefecti  propter 
ministe ri um  annonae^  item  in  prm'inciis  praesides  prothnciantm  extra  ordinem 
eos  iuvarc  ex  contractu  magistrorum. 
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ihnen  auf  die  Auftraggeber  übertragen  haben,  wenn  sie  entweder 
schon  von  vornherein  kein  Interesse  an  der  Klage  hatten,  weil  sie 
bloß  mit  einem  einseitigen  Geschäfte,  z.  H.  mit  einer  Stipulation*) 
betraut  waren,  oder  namentlich  wenn  sie  nachträglich  das  Interesse 
daran  dadurch  verloren  haben,  daÜ  sie  dem  Dritten  gegenüber  be- 
freit werden,  weil  dieser  den  Auftraggeber  geklagt  hat  oder  von 
ihm  befriedigt  worden  ist.^)  Aber  diese  Klagabtretung  würde  unseres 
Erachtens  doch  eine  Prüfung  der  Sachlage  durch  das  Gericht  be- 
ilingen   und  ihre  Spuren  sind  sehr  dünn  gesät. 

§  4.    Deliktische  Haftung  auf  Grund  eines  Gewaltverhältnisses 
oder  des  Eigentumes  (actiones  noxales). 

Die  Familienvorstände  werden  ohne  weiteres  durch  Delikte  gegen- 
über ihren  Gewaltunterworfenen  oder  Sachen  forderungsberechtigt. 
Während  sie  aber  durch  Verträge  oder  überhau[)t  durch  erlaubte 
Handlungen  ihrer  Gewaltunterworfenen  erst  auf  Grund  der  durch  das 
prätorische  Edikt  herbeigeführten  späteren  Entwicklung  verpflichtet 
werden,  begründen  die  unerlaubten  Handlungen  ihrer  Gewaltunter- 
worfenen in  gewissem  Sinne  schon  seit  der  ältesten  Zeit  ihre  Ver- 
antwortlichkeit. Das  ist  die  sogenannte  Noxalhaftung,  deren  Ge- 
schichte im  Verein  mit  dem  Rachegedanken  bis  auf  die  Entstehung 
des  Deliktsbegriffes  überhaupt  zurückgeht.-^) 

Die  Noxalklage  ist  eine  Klage,  mit  der  der  durch  eine  unerlaubte 
Handlung  Verletzte  von  dem,  der  den  Täter  in  seiner  Gewalt  hat, 
I-eistung  des   Wehrgeldes  oder  Auslieferung  des  Täters  begehrt.    Sie 

1)  Das  ist  nichj  so  sehr  auf  Grund  einer  ripianstelle,  D ,  45,  1,  de  V,  O., 
79  (Lenel,  1604)«  anzunehmen,  auf  die  man  sich  dafür  berufen  hat.  die  sich 
aber  auf  die  davon  verschiedene  Frage  der  Prozeßvertretung  bezieht,  als  viel- 
mehr auf  Grund  allg^emeiner  Wahrscheinlichkeitserwägungen. 

2;  (Man  könnte  auf  diese  Weise  die  S.  732,  n.  1,  angeführte  l'lpianstelle 
erklären,  in  der  manche  eine  allgemeine  Anerkennung  des  Rechtes  des  Auf- 
t^ggebers  erblicken  wollten,  gegen  den  Dritten  zu  klagen,  und  die  dann  nicht 
nur  mit  den  Entscheidungen  anderer  Stellen  in  Widerspruch  stände,  sondern 
auch  mit  der  S.  733,  n.  1,  an^refuhrten  Tlpianstelle  selbst.  Tlpian,  müßte  man 
<Iann  sagen,  behaupte  zuerst,  der  Dritte  könne  den  Auftraggeber  belangen, 
und  fahre  dann  mh  der  Bemerkung  fort,  daher  könne,  falls  eine  solche  Klage 
Platz  gegriflfen  habe,  auch  der  Auftraggeber  den  Dritten  belangen.  Ihering, 
Gesammeite  Au/sätse,  2,  S.  410-420,  hat  ^ogar  die  Stelle  von  einem  Recht 
des  belangten  Auftraggebers  verstanden.,  seine  eigene  Forderung  in  demselben 
Prozesse  geltend  zu  machen.  Wir  nehmen  aber  jetzt  auf  Grund  zweier  zu- 
sammenstimmender Anzeichen  an,  daß  dieser  Schlußsatz  interpoliert  sei:  Ein- 
mal bezeichnet  er  fälschlich  die  Klage  des  \'erkäufers  als  actio  ex  empio,  wie 
jungst  Costa,  Papiniano,  4,  1899,  S.  75j,  bemerkt  hat.  Sodann  hätte  Ulpian, 
wie  P.  Krueger,  Z.  S.  S/„  16,  189,'},  bemerkt  hat,  nicht  neben  dicendum  es/ 
das  Zeitwort  compeiere  gebraucht,  um  die  Cie Währung  einer  actio  utilis  in 
Vorschlag  zu  bringen.) 

3)  D.,  9,  4;  Inst,y  4,  8:  de  noxalibits  actionibus,  D.,  9,  1;  Itist.y  4, 
9:  St  quadrttpes  pattpenem  fecisse  dicitnr.  Umfassende  Literaturnachweise 
und  zahlreiche  Einzelheiten  in  Girards  Studie  über  die  Actions  itoxales  {N. 
Ä.  Ä,  1887,  S.  408-449:  1888,  S.  31-58).  Vgl.  von  den  späteren  Arbeiten 
Kipp,  Z  S.  St.,  10,    1889,   S.  397-404,    und  Cuq,  Institutions,  1,  S.  112-114. 
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ist  eine  notwendige  Frucht  der  Entwicklung,  die  von  der  Privatrache 
auf  dem  Umweg£  über  die  Privatbuße  zu  dem  gesetzlichen  ^\'eh^geWe 
führte.  Solange  es  kein  gesetzliches  Wehrgeld  gab,  war  das  Recht 
des  Verletzten  dasselbe,  mochte  der  Täter  ein  Gewaltunterworfener 
sein  oder  nicht.  Der  ganze  Unterschied,  den  das  Gewalt^•erhältnis 
bedingte,  bestand  darin,  dafJ  der  Verletzte  das  Recht  hatte,  von  dem 
Gewalthaber  zu  verlangen,  ihm,  wofern  er  sich  nicht  selbst  seiner 
Rache  aussetzen  wollte,  kein  Hindernis  in  den  Weg  zu  legen,  jede 
Gemeinschaft  mit  der  unerlaubten  Handlung  abzulehnen  durch  Aus- 
lieferung des  Schuldigen.  Kr  konnte  hier  wie  sonst  gegen  eine  frei- 
willig geleistete  Buße  auf  seine  Rache  verzichten.  Aber  er  war 
ebensowenig  wie  sonst  verpflichtet,  sich  damit  zu  begnügen  oder  be- 
rechtigt, sie  zu  verlangen.  Die  Schaffung  des  gesetzlichen  Wehrgeldes 
bereitete  dagegen  hier  eine  besondere  Schwierigkeit.  Wenn  die  Ver- 
letzung durch  ein  Haustier,  einen  Sklaven  oder  Haussohn  veranlaßt 
war,  konnte  die  an  Stelle  des  Rechtes  auf  Rache  tretende  Buße  nicht 
von  dem  Schuldigen  begehrt  werden,  da  er  kein  Vermögen  hatte. 
Sie  konnte  wohl  freilich  von  dem  Gewalthaber  geleistet  werden  und 
dann  konnte  der  Verletzte  nichts  sagen.  Denn  die  Rechtsordnung 
selbst  befahl  ihm,  sich  damit  zufrieden  zu  geben,  um  diesen  Preis 
auf  seine  Rache  zu  verzichten.  Aber  man  konnte  den  Gewalthaber 
nicht  zwingen  zu  zahlen,  da  ja  die  Leistung  Buße  für  eine  unerlaubte 
Handlung  war,  die  nicht  er  begangen  hatte.  Man  mußte  ihm  die 
Wahl  lassen,  entweder  sich  der  neuen  Ordnung  zu  fügen,  das  gesetz- 
liche Wehrgeld  zu  zahlen,  oder  sich  an  die  alte  Ordnung  zu  halten, 
der  Rache  ihren  Lauf  zu  lassen.  Auf  diese  Weise  führte  die  logische 
Entwicklung  der  Behandlung  der  Privatdelikte  zur  Entstehung  der 
Noxalklage, ^)    durch    die    der    durch,  die  Tat    eines    derzeit  unter  der 

1)  Der  zweite  Teil  der  vorgenannten  Studie  ist  vollständig  der  Darstellung 
der  historischen  Entwicklung  des  Institutes  gewidmet.  Die  Noxalhaftung  ist 
so  sehr  ein  Zweig  des  Rechtes  auf  Strafe  und  Buße,  daß  sie  überall  wieder- 
kehrt, wo  diese  Vorstellungen  herrschen.  Die  Noxalhaftung  findet  sich  nicht 
nur  im  griechischen,  germanischen,  keltischen  und  slavischcn  Rechte,  sondern 
in  durchaus  selbständigen  Rechtsordnungen,  wo  ihr  Vorkommen  zeigt,  daß 
man  es  hier  mit  einer  allgemeinen,  von  einer  gewissen  Entwicklungsstufe  un- 
trennbaren Erscheinung  der  Soziologie  zu  tun  hat.  Daher  konnte  ihr  Vor- 
kommen bei  wenig  vorgeschrittenen  Völkerschaften  Süd-Afrikas  und  Asiens 
von  Reisenden  wahrgenommen  werden,  die  ihre  Wirksamkeit  ganz  deutlich 
beschrieben,  ohne  zu  ahnen,  daß  es  bei  den  Kulturvölkern  jemals  etwas  Ähn- 
liches gegeben  habe.  Das  Merkwürdigste  ist,  daß  die  Praktiker  dieser 
Barbarenstämme  auf  einen  Mißbrauch  dieser  Einrichtung  gekommen  sind,  der 
der  Denkweise  der  alten  römischen  Juristen  eng  verwandt  ist,  auf  den  diese 
aber  niemals  verfallen  sind:  er  besteht  darin,  daß  diese  Einrichtung  dem 
Sklaven  ein  Mittel  an  die  Hand  gibt,  seinen  Herren  zu  wechseln,  indem  er 
zu  diesem  Zwecke  nur  ein  Delikt  gegen  den  einverstandenen  Dritten  zu  be- 
gehen braucht,  für  das  ein  sehr  hohes  gesetzliches  Wehrgeld  oder  vtircrst 
nur  eine  Privati)uße  bestimmt  ist,  mit  der  sich  der  Spießgeselle  des  Sklaven 
nicht  zufrieden  erklärt.  Das  ist  nicht  wesentlich  verschieden  von  den  Aus- 
kunftsmitteln, die  die  alten  römischen  Juristen  erfanden,  um  dem  Vater  zu 
ermöglichen,  seinen  wSohn  aus  der  Familie  auszuschließen  (Emaazipation), 
einem  Bürger,  die  väterliche  Gewalt  über  ein  fremdes  Kind  zu  erlangen  (Adoj>- 
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Gewalt  eines  anderen  stehenden  Lebewesens  Verletzte  von  dem  Ge- 
walthaber Auslieferung  des  l^äters  an  seine  Rache  oder  Leistung  der 
Buße  begehrt  (noxiam  sarcire  auf  in  fioxam  dederej.^)  Derselbe 
Gedanke  erklärt  auch  vollständig  die  Voraussetzungen  und  Wirkungen 
der  Noxalklage. 

I.  Vörausseizuagea.  —  Die  Noxalklage  ist  eine  Klage,  mit  der 
man  von  dem  Gewalthaber  des  Urhebers  einer  unerlaubten  Handlung 
Leistung  des  gesetzlichen  Wehrgeldes  oder  Auslieferung  des  Schuldigen 
an  die  Rache  des  Verletzten  begehrt.     Sie  setzt  daher  voraus: 

I.  Was  die  den  Anspruch  begründende  Tat  betrifft,  ein  Privat- 
delikt, wobei  sie  unter  den  Begriff  des  Deliktes  auch  die  unerlaubten 
Handlungen  eines  l'ieres  bringt,  dagegen  die  übrigen  Entstehungs- 
gründe der  Schuldverhältnisse,  namentlich  auch  die  öffentlich-recht- 
lichen Delikte  ausschließt.  Aus  öffentlich-rechtlichen  Delikten  ent- 
springt keine  Noxalklage.  Denn  die  Noxalklage  will  die  Rache  durch 
eine  Buße  ersetzen.     Hier  ist  aber  keine  Buße  zugelassen. 

Ebensowenig  kommt  sie  bei  anderen  Entstehungsgründen  von 
Schuldverhältnissen  als  bei  Delikten  vor,  auch  nicht  bei  Quasidelikten 
Gewaltunterworfener.  Wenn  man  oft  das  Gegenteil  behauptet,  so 
beruht  das  auf  einer  Verwechslung,  die  daher  rührt,  daß  der  pater 
familtas,  wenn  er  wegen  eines  eigenen  Quasideliktes  in  Anspruch 
genommen  wird,  sich  durch  noxae  deditio  des  Schuldigen  befreien 
kann. 

Die  Noxalklagen  entspringen  nur  aus  Privatdelikten  und  aus  diesen 
gleichgestellten  Handlungen  von  Tieren.  Sie  sind,  sagt  uns  Gaius, 
teils  durch  Gesetze,  teils  durch  das  prätorische  Edi)ct  begründet:  für 
die  Tiere  durch  die  Zwölftafeln,  die  für  den  durch  einen  Vierfüßer 
angerichteten  Schaden  die  actio  de  pauperie  und  de  pastu  schufen; 
für  Menschen  durch  die  Zwölftafeln  bei  der  actio  furti  nee  manifesti^ 
durch  die  lex  Aquilia  für  die  actio  damui  iniuria  dati,  durch  das 
Kdikt  z.  B.  für  die  actio  furti  mamfesti    und    für   die    actio  iniuria- 

tii»n>..  einer  Freien,  ein  Testament  zu  errichten  {coemptio  lestamenti  faciendi 
irratia)  usw.  Kipp  wendet  ein,  daß  der  Herr  die  Rechtsmittel  wegen  do/us 
gehabt  hätte.  Aber  das  Eigentümliche  liegt  gerade  darin,  daß  die  Einrichtung 
nicht  vor  der  Schaffung  dieser  I'iechtsmittel  erfunden  wurde.  Für  das  griechische 
Recht  hat  Hitzig,  Iniuria,  1899,  S.  89,  bei  Plato,  Legcs,  9,  sowohl  dieses 
Auskunftsmittel  als  auch  die  Strafe  für  dessen  Verwendung  gefunden. 

1)  Vgl.  zu  dieser  alternativen  Fassung  der  Klage:  Girard,  N.  R.  H.^ 
1887,  S.  440-447.  Sie  ist  ausdrücklich  bezeugt  durch  D.,  9,  1,  Si  quadr.. 
1,  11,  wo,  wie  Lcnel,  Ed.,  S.  190-192,  gezeigt  hat,  der  Schlußsatz  quamo- 
hrem  eum  siöi  auf  noxiam  sarcire  anl  in  noxam  dedere  oportere  eine  un- 
wesentlich veränderte  Wiedergabe  der  F'ormelworte  ist:  quafnobrem  N.  Negi- 
dium  A.  Agerio  ant  noxam  sarcire  ant  in  noxam  dedere  oportet.  Was  hier 
durch  allgemeine  Wahrscheinlichkeitsgründe  und  durch  weitere  Zeugnisse 
(Gaius,  4,  75  -  Inst.,  //.  /.,  pr.;  lex  Rubria,  c.  22:  Obügatumve  se  eins  rei 
ftoxiaeve  esse  confessns  erit)  fär  eine  Xoxalklage  dargetan  ist,  muß  für  alle 
gelten.  Mit  Unrecht  wollte  daher  unseres  Erachtens  eine  von  Keller  auf  D., 
3,  4,  de  N.  A.,  42,  1,  gestützte  Lehre  lange  Zeit  für  die  intentio  der  Formel 
der  Noxalklagen  die  Worte  gelten  lassen :  Si  paret  X.  Negidinm  A.  Agerio 
propter  Senium  dare  oportere. 
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AT/wJ)  Mit  einem  Worte  werden  alle  Deliktsklagen,  die  gegen  den 
Täter  selbst  zuständen,  wenn  er  sui  iuris  wäre,  wenn  er  alieni  iuris 
ist,  als  Noxalklagen  gewährt,  und  zwar  unter  denselben  Voraus- 
setzungen, namentlich  im  Rechte  der  historischen  Zeit,  das  kein  De- 
likt ohne  böse  Absicht  kennt,  nur  unter  der  Voraussetzung,  daß  der 
Betreffende  fähig  ist,  sich  ex  delicto  zu  verpflichten,  im  Gebrauche 
seiner  Vernunft  ist;  eine  dem  alten  Rechte  fremde  Vorstellung,  die 
zur  Verwerfung  der  aus  der  Handlung  eines  Tieres  entspringenden 
Noxalklage  führte,  die  man  mit  wenig  Glück  auf  diese  Voraussetzung 
zuzuschneiden   versuchte  (S.  430,   n.  3). 

2.  Was  den  Täter  anbelangt,  so  darf  er  nicht  sui  iuris  sein. 
Denn  sonst  hat  der  Verletzte  das  Recht,  von  ihm  selbst  das  Wehr- 
geld zu  begehren.  Nur  weil  der  Schuldige  kein  Vermögen  hat, 
wendet  man  sich  ja  an  seinen  Gewalthaber  um  Zahlung  oder  noxac 
dediüo.  Diese  Einrichtung  fand  nach  ausdrücklichen  Quellenaus- 
sprüchen  auf  Tiere,  Sklaven  und  Personen  ;;/  patria  potesiafe  An- 
wendung. Sie  fand  unseres  Krachtens  auch  auf  die  in  manu  oder 
in  mancipio  Stehenden  Anwendung.  Aber  während  sie  sich  für  Tiere 
und  Sklaven  ständig  erhielt,  verschwand  sie  mit  der  manus  und  der 
causa  mancipii  für  die,  die  ehedem  in  diesem  Gewaltverhältnisse  ge- 
standen waren.  Durch  Justinian  wurde  sie  auch  für  die  in  patria 
potestate  Stehenden  aufgehoben,  denen  gegenüber  sie  keine  große 
Berechtigung  mehr  hatte,  seitdem  sie  eigenes  Vermögen   besaßen.^) 

3  Was  den  Beklagten  anbelangt,  so  muß  er  den  Täter  im  Augen- 
blicke, da  er  belangt  wird,    in  der  Gewalt  haben.     Denn  sonst  kann 

1)  Beschädigungen  durch  Tiorc-  {actio  de  pauperie ,  de  pastu)^  vgl. 
S.  430,  n.  3.  Beschädigungen  durch  Menschen;  Gaius,  4,  76:  Constitutae 
sunt  autcm  noxates  actiones  aut  tegiSus  aut  edicto  praetoris:  legibus s  velut 
furti  lege  XII  tadularum,  damni  iniuriae  lege  Aquilia;  edicto  praetoris, 
velut  iniuriarum  et  vi  bonorum  raptorum.  Natürlich  wurden  nicht  alle  Delikts- 
klagen zu  gleicher  Zelt  zu  Xoxalklagen  gemacht.  Die  actio  iniuriarum 
scheint  es  zur  Zeit  des  Fragmentes  von  Este  noch  nicht  gewesen  zu  sein 
(Girard,  N.  R.  H.,  1890,  S.  700,  n.  1),  die  actio  vi  bomrum  raptorum  ist  <s 
vielleicht  noch  nicht  zur  Zeit  Ciceros  (Keller.  Semestria  ad  Ciceronem.  1, 
1842,  S.  591  ff.;  S.  597  ff.).  Das  beweist  ebensowenig  gegen  den  Ursprung 
der  Einrichtung  wie  die  Begründung  besonderer  Regeln  für  gewisse  Delikte. 
die  eine  Verschärfung  der  Haftung  bezwecken,  indem  sie  entweder  die  Haftung 
des  Sklaven  (außerordentliches  Eingreifen  des  Gerichtsbeamten  in  corpus  servi: 
D.,  47,  8,  vi  boft.  rapt.  et  de  turba,  4,  15;  D.,  47,  9,  de  incendio^  1,  /r., 
D..  47,  12,  de  sepulcro,  3,  11)  oder  die  Verantwortlichkeit  des  Herren  steigern 
(Edikt  über  die  Steuerpächter,  das  sie  verpflichtet,  die  Buße  zu  zahlen,  wenn 
sie  den  Sklaven  nicht  ausliefern  können:  D.,  39,  4.  de  publicanis,  l^  pr,  zu 
verbessern  nach  1,  6.  mit  Mommsen  und  Lenel).  Das  Edikt  über  die  actio 
noxalis  iniuriarum  gibt  dem  Herren  die  Wahl  zwischen  Preisgabe  des  Schuldi- 
gen, Zahlung  der  Buße  und  Auslieferung  des  Schuldigen  zur  Züchtigung  (D.. 
47,   10.  de  iniuriis.  17,  4). 

2)  Cf.  Girard,  .V.  R.  II.,  1887,  S.  422-425,  zu  den  in  manu  oder  in 
mancipio  Stehenden.  Vgl.  zu  den  in  patria  potestate  Stehenden,  //u/.,  4,  8, 
de  N'.  A.,  7:     Sed   veteres    qitidem    haec    et   in  filiis  familias   mascu/is  et 

J'eminis  admisere.  Nova  autem  hominum  conversatio  huiusmodi  asperitatem 
rectc  respuendam  esse  existimavit  et  ab  usu  communi  haec penitus  recessit^  usw. 
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rr  ihn  einerseits  nicht  ausliefern,  braucht  er  andererseits  die  Buße 
nicht  zu  zahlen,  um  sich  von  dieser  Verpflichtung  zu  befreien.  Die 
poiestas,  die,  abgesehen  von  dem  Delikte  der  lex  A^ui/ia,^)  ein  tat- 
sachliches und  ein  rechtliches  Element  in  sich  schließt,-)  begründet 
<lie  Passivlegitimation  zur  Klage,  wenn  sie  im  Augenblicke  der  Litis- 
kontestation  vorliegt,  aber  auch  nur  in  diesem  Falle.  Daher  ist  man 
grundsatzlich  nicht  verantwortlich  (sofern  man  nicht  etwa  den  Täter 
2u  der  V^erletzung  angestiftet  oder  den  Besitz  des  Täters  arglistig  auf- 
jjegeben  hat),'^)  wenn  das  Gewaltverhältnis  in  diesem  Zeitpunkte  nicht 
mehr  vorliegt,  und  man  ist  es  umgekehrt,  falls  das  Gewaltverhältnis 
in  diesem  Augenblicke  besteht,  selbst  wenn  es  vorher  nicht  bestanden 
hätte,  wenn  es  z.  B.  im  Augenblicke  der  Tat  nicht  bestanden  hatte,*) 
und  auch  wenn  es  seitdem  durch  Veräußerung  oder  Freilassung  oder 
auch  durch  den  Tod  erloschen  war.'^) 

1)  Für  das  Delikt  der  /ex  AquUia  wird  die  Klage  auf  Grund  einer  be- 
xmderen  Auslegung,  die  sich  wahrscheinlich  auf  die  Terminologie  des  Gesetzes 
stutzt,  das  hier  das  Wort  dominus  gebrauchen  mußte,  gegen  den  gewährt, 
der  im  Augenblicke,  da  er  belangt  wird,  dominus  ist  (D.,  9,  2.  ad  leg.  Aquil.^ 
27,  3.  Cf.  Girard,  N,  R.  H„  1887,  S.  430  -  433,  und  Pcrnice.  Labeo,  2,  1, 
S.  138,  n.  5). 

2)  Cf.  Girard.  N.  R.  H.,  1887,  S,  426-430.  A.  M.  Lenel,  Edikt. 
S.  154-157;  Z,  S.  St.,  20,  1899,  S.  5-7;  Naber,  Mnemosyne,  30,  1900. 
S.  169-178.  Diese  Vorfrage  wurde  mit  Hilfe  von  interrogcUiotus  in  iure  be- 
antwortet und  je  nach  der  Antwort,  die  sie  fand,  erhielt  die  Formel  eine  ver- 
schiedene Fassung,  namentlich  mit  Hilfe  von  Exzeptionen  und  Präskriptionen, 
(f.  Girard,  A^  R.  H.,  1887,  S.  447,  n.  1;  Lenel,  Z.  S.  St.,  20.  1899.  S.  7-11; 
Edikt,  S.  158-161. 

3)  In  beiden  Fällen,  denen  man  noch  den  hinzufügen  muB,  daß  man  arg- 
listig geleugnet  hat,  den  Täter  in  potesiale  zu  haben,  haftet  man  in  solidum 
für  die  Deliktsstrafe.  Die  Verpflichtung  in  solidum  wurde  durch  das  prä- 
lorische  Edikt  gegen  den  begründet,  der  leugnete,  den  Täter  in  poiestate 
IM  haben,  oder  arglistig  diese  potestas  aufgegeben  hatte  (Edikt:  D.,  9,  4, 
de  N.  A.,  21,  2;  Kommentar:  D.,  A.  /.,  22,  4,  wo  auf  die  Möglichkeit  für 
den  Kläger  hingewiesen  ist,  dem  Beklagten  den  Eid  zuzuschieben).  Sie  wurde 
f<-raer  durch  eine  Bestimmung  der  lex  Aquilia^  über  deren  Tragweite  sogar 
Streit  bestand  (D.,  9,  4,  de  N'.  A.,  2,  1),  für  den  Fall  festgesetzt,  daß  der 
Herr  das  Delikt  anbefohlen  oder  davon  Kenntnis  hatte.  Cf.  Girard,  A\  R.  ff.^ 
1S87,  S.  420,  n.  3. 

4)  Gaius,  4,  77.  Das  ist  die  Regel :  noxa  caput  sequUur.  Die  Klage 
wird  als  actio  direcia  gegen  den  Täter  gewährt,  wenn  er  im  Augenblicke, 
da  er  belangt  wird,  sui  iuris  ist,  mochte  seine  Rechtsstellung  zur  Zeit  der 
Begehung  der  Tat  welche  immer  gewesen  sein.  Sie  wird  als  Noxalklage 
gegen  den  gewährt,  der  im  Augenblick  der  Klaganstellung  Gewalthaber  des 
Täters  ist,  mochte  er  es  auch  zur  Zeit  der  Tat  nicht  gewesen  sein,  und 
umgekehrt  wird  sie  gegen  den,  der  zur  Zeit  der  Tat  Gewalthaber  des  Täters 
war,  nicht  gewährt,  wenn  er  zur--Zeit  der  Klaganstellung  die  potestas  nicht 
mehr  hat.  Das  bedeutet  die  Ablehnung  der  ehedem  verbreiteten  Auffassung, 
daß  der  Gewalthaber  auf  Grund  eines  vermuteten  Verschuldens  gegenüber 
der  Noxalklage  hafte. 

5)  Cf.  Girard,  N.  R.  Ä,  1887,  S.  435-438.  Vgl.  D.,  9,  2,  ad  leg.  Aquil.. 
37,  1,  für  den  Tcxi  des  Tieres  und  I).,  9,  4,  de  N.  A.,  16.  zusammen  mit 
26,  4,  für  den  des  Sklaven.  Nur  wenn  der  Tod  durch  eine  unerlaubte 
Handlung  verursacht  war,  konnte  der  Beklagte  sich  durch  Abtretung  seiner 
Klagen  befreien  (D.,  9,  1,  si  quadrupes,  1,16),    und    man    weiß    heute,    dank 
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4.  Was  den  Verletzten  anbetrifft,  so  darf  er  wenigstens  nach  cler 
herrschend  g^evvordenen  Ansicht  den  Täter  niemals  in  seiner  Gewalt 
jrehabt  haben.  Denn  er  brauchte  nicht  erst  zu  verlangen,  daO  man 
ihn  •  ihm  zur  Befriedigung  seiner  Rache  ausliefere,  wenn  er  diese 
Rache  ohnedies  hätte  nehmen  können.  Das  ist  der  Fall,  wenn  er 
ihn  zur  Zeit  der  Tat  in  seiner  Gewalt  hatte,  in  welchem  Falle  die 
Noxalklage  stets  widerspruchslos  als  ausgeschlossen  galt.  Das  ist 
aber  im  wesentlichen  ganz  ebenso  der  Fall,  wenn  er  ihn  seitdem  in 
der  Gewalt  gehabt  hatte,  für  welchen  Fall  die  Sabinianer  dieseUn* 
Lösung  durchgesetzt  haben.*) 

II,  Wirkungen  der  Noxalklagen.  —  Die  Wirkungen  der  Noxal- 
klagen geben  hauptsächlich  zu  zwei  Fragen  Anlaß:  zu  der  nach  der 
Natur  des  durch  diese  Klage  geschützten  Schuld  Verhältnisses  und  zu 
der  nach  den  Formen  der  noxae  deditio. 

W^as  die  Natur  des  Schuldverhältnisses  betrifft,  so  streitet  man 
zum  Teil  etwas  unmethodisch  über  die  Frage,  ob  es  ein  W'ahlschuhl- 
verhältnis  oder  eine  facultas  alternativa  sei.  Unseres  Erachtens 
muß  man  drei  Zeitpunkte  unterscheiden.  Bis  zur  Litiskontestation 
ist  der  Haftende  nur  zur  noxae  deditio  verpflichtet,  hat  er  aber  die 
Möglichkeit,  sich  durch  Leistung  der  Buße  zu  befreien.  Denn  er 
wird  durch  VeräufJerung  oder  Verlust  des  Schuldigen  befreit. '-) 
Nach  der  Litiskontestation  haftet  er  nach  den  Grundsätzen  der  Wahl- 
schuld und  bleibt  trotz  Verlustes  des  Schuldigen  verpflichtet.^)  Nach 
dem  Urteile  endlich  hat  seine  Schuld  nur  mehr  die  Buße  zum  Gegen- 
stande; aber  er  behält  die  Möglichkeit,  sich  durch  Auslieferung  des 
Schuldigen  zu  befreien,  die  erst  in  dem  Augenblicke  erlischt,  da  man 
gegen  ihn  die  Klage  auf  Erfüllung  der  Urteilsschuld  (actio  indicati/ 
anstellt.-*) 

Hinsichtlich  der  Form  der  noxae  deditio  würde  es  auf  den  ersten 
Blick  scheinen,  als  ob  es  genügen  müßte,  sich  des  Täters  zu  ent- 
ledigen. Aber  das  genügt  durchaus  nicht.  Der  Kläger  kann  sich 
damit  begnügen,  den  Schuldigen  mit  b>mächtigung  der  Behörde  w  eg- 
zuführen.  Das  ist  einer  der  Fälle,  in  denen  an  Sklaven  und  Tieren 
prätorisches  Eigentum  begründet  wird  (S.  342,  n.  3).  Aber  er  kann 
auch    eine    positive   Handlung    des  Beklagten,   die  noxae  deditio,    bc- 

dem  Fragment  von  Autun  ^  das  die  verstümmelte  Stelle  bei  Gaius,  4,  81. 
aufgeklärt  hat,  daß  er  sich  auch  abgesehen  davon  durch  Auslieferung  der 
Leiche  des  Haussohnes  oder  Sklaven,  nicht  auch  durch  die  der  Tierleiche 
befreien  konnte.  Dieselbe  Stelle  belehrt  uns.,  daß  diese  Auslieferung  sich  auf 
einen  Teil  der  Leiche  beschränken  konnte,  und  die  Stelle  scheint  sogar  weiter 
die  Frage  zu  erörtern,  ob  nicht  die  Auslieferung  der  Leiche  auch  dann 
möglich  ist,  wenn  der  Sklave  oder  Haussohn  durch  den  paier  fami/ias  ge- 
tötet worden  war  (fr.  von  Autun^  82-86^. 

1)  Gaius,  4,  78. 

2)  Veräußerung:  D.,  2,  9,  Si  ex  twx.,  2,  pr.  Tod:  D.,  9,  1,  5/  quadr, 
1.  13;  I).,  9,  4,  de  N.  A.,  39,  4,  zusammen  mit  D.,  h,  /.,  26,  4. 

3)  \'gl.  S.  739,  n.  5.  Das  ist  vielleicht  eine  mehr  zufällige  als  beabsichtigte. 
(Vgl.  Girard,  .V.  R.  TL.  1888.  S.  4«)  Folge  der  Formelfassung  (S.  737,  n.  1. 

4)  I)..  42,  1,  de  re  iiid.,  B.  1. 
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gehren,    die    ihm    den    Schuldigen    in    mancipio    oder    in    potestate 
verschafft.  *) 

Die  noxae  deditio  geschieht  bei  Tieren  wie  jede  freiwilligre  Ver- 
äußerung vor  Justinian  durch  Manzipation  derer,  die  res  mancipi 
sind,  durch  Tradition  der  übrigen,  seit  Justinian  in  allen  Fällen  durch 
Tradition;  bei  Sklaven,  die  res  mancipi  waren,  ebenfalls  vor  Justi- 
nian durch  Manzipation,  seither  durch  Tradition;  endlich  bei  Freien 
durch  Manzipation,  durch  die  sie  in  mancipio  kamen,  die  aber  seit 
Justinian  mit  der  noxae  deditio  Freier  aufhörte.  Die  Wirkung  dieser 
deditio  war  ursprunglich  ebenso  dauernd  wie  die  jeder  anderen  Ver- 
äußerung. Auch  die  Rache,  im  Hinblick  auf  die  diese  Preisgabe 
stattfand,  führte  zu  keiner  anderen  Auffassung.  Aber  später  änderte 
sich  der  Gesichtspunkt.  Man  betrachtete  den  Schuldigen  nicht  so 
sehr  als  einen  der  Rache  des  Beleidigten  ausgelieferten  Beleidiger 
als  vielmehr  als  einen  zahlungsunfähigen  Schuldner,  der  seinem  Gläu- 
biger ausgeliefert  wurde,  um  ihn  durch  seine  Arbeit  zu  befriedigen. 
Von  diesem  Standpunkte  aus  gestattete  man  ihm  seine  Freilassung 
zu  begehren,  wenn  er  seine  Schuld  abgetragen  hatte.  Diese  Auf- 
fassung wurde  schon  von  Papinian  für  die  Delikte  der  Haussöhne 
vertreten^)  und  von  Justinian   auch  auf  die  der  Sklaven  übertragen.^) 

1)  D.,  9,  4,  de  N.  A.,  32.  Cf.  jedoch  Kisele,  J^.  S.  S/.,  13,  1892,  S.  124, 
der  die  Stelle  als  interpoliert  ansieht. 

2)  Papinian,  Co//.,  2,  3,  1:  Per  /tominem  /iberum  noxae  deditum  si 
tantum  adquisitum.  s^it  quantum  damni  dedit,  manumitiere  cogendus  est  a 
praetore  gut  noxae  deditum  accepity  sed  ßduciae  Ittdicio  non  tenetur, 

3)  Inst.,  4,  8,  de  N.  A.,  3.  Diese  durch  eine  wohlwollende  Absicht  ver- 
anlaSte  Neuerung  hat  einen  elgentfimlichen  Erfolg.  Der  Sklave,  der  ein 
Delikt  begangen  hat  und  der,  nachdem  er  in  Noxalhaft  gekommen  ist,  sobald 
er  sich  durch  seine  Arbeit  losgekauft  hat,  von  seinem  neuen  Herren  seine 
Freilassung  begehren  kann,  ist  in  einer  günstigeren  Lage  als  ein  Sklave,  der 
niemals  ein  Delikt  be^^fangen  hat  und  niemals  seine  Freilassung  begehren  kann. 
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Dritter  Titel. 
cV,       Erlöschen  der  Schuldverhältnisse. 


Die  Schuld  Verhältnisse  erloschen  auf  dem  Höhepunkt  der  römischen 
Rechtsentwicklung  durch  eine  große  Zahl  von  Ereignissen,  die  man 
unter  dem  Namen  der  Krlöschungsgründe  der  Schuldverhältnisse  zu- 
sammenfaßt, die  aber  durchaus  nicht  einheitlicher  Natur  sind  noch 
auch  alle  dieselbe  Kraft  besitzen  und  noch  viel  weniger  alle  derselben 
Rechtsperiode  angehören.  *) 

1 .  Nach  ihrer  inneren  Natur  unterscheidet  man  die  Erlöschungs- 
gründe der  Schuldv^erhältnisse  in  freiwillige,  bei  denen  das  Schuld- 
\erhältnis  durch  den  Willen  beider  Parteien  oder  einer  von  ihnen 
erlischt,  wie  das  z.  B.  bei  der  Erfüllung,  bei  der  Novation,  bei  der 
Aufrechnung,  beim  Erlasse  der  Fall  ist,  und  in  unfreiwillige  oder 
zwangsweise,  bei  denen  das  Schuldverhältnis  ohne  Rücksicht  auf  den 
F^arteiwillen  durch  ein  von  außen  kommendes  Ereignis  wie  Unmög- 
lichkeit der  Erfüllung,  Tod  oder  Zeitablauf  untergeht. 

2.  Hinsichtlich  der  Wirkung  erlischt  das  Schuldverhältnis  bald 
ipso  uirey  bald  ope  excepfionis.  Der  Sinn  dieser  L-nterscheidung  ist 
für  die  Zeit  des  Formularprozesses  der,  c(aß  man,  abgesehen  von 
den  actiones  bonae  ßdei^  durch  den  Gerichtsbeamten  eine  exceptio 
in  die  Formel  einschalten  lassen  muß,  wenn  man  will,  daß  der  Ge- 
schworene in  die  Lage  kommen  soll,  sich  mit  den  Erlöschungs- 
gründen der  zweiten  Art  zu   befassen. 

Aber  neben  diesem  formellen  Unterschiede  bestehen  wenigstens 
auch  zwei  sachliche  Unterschiede:  erstens  erzeugt  das  Erlöschen 
ipso  iure  eine  dauernde  Wirkung,  während  die  exceptio  das  Recht 
nur  lahm  legt  und  daher  ihrerseits  durch  eine  einem  anderen  Um- 
stände entnommene  Replik  aufgehoben  werden  kann,  kraft  deren  die 
Forderung  ihre  Kraft  wieder  erlangt;  zweitens  äußert  das  Erlöschen 
ipso  iure  seine  Wirkung  gegenüber  jedermann,  das  ope  exceptionis 
dagegen   nur  gegenüber  bestimmten   Personen.-) 

3.  Endlich  haben,  historisch  betrachtet,  nicht  alle  Erlöschungs- 
gründe dasselbe  Alter.      Nicht   nur  gab  es  ursprünglich  bloß  ipso  iure 

1)  Inst.j  3;  29..  Quibiis  tuodis  obiii^atio  foifUnr.  Die  von  Justinian  auf- 
gestellte Liste  der  Flrlöschungsgründe  ist  sehr  uti vollständig. 

2)  Es  gibt  kein  besseres  Beispiel  für  den  Unterschied  als  das,  das  die 
voneinander  abweichenden  Regeln  der  Akzeptilation,  S.  773  ff.,  und  des /or/iyw 
de  tion  petendo,  S.  777  ff.,  liefern. 


IV.  Die  Schuldverhältnisse.  —  Dritter  Titel.  Erlöschen  d.  Schuldverhälm.     743 

wirkende  Erlöschungsgründe, ')  sondern  auch  diese  waren  damals 
noch  nicht  alle  vorhanden. 

Abgesehen  von  den  Deliktsansprüchen,  die  schon  zur  Zeit  der 
Zwölftafeln  durch  ein  einfaches  Faktum,  durch  Verzeihung  (S.  430, 
n.  i)  aufgehoben  und  zwar  ipso  iure  aufgehoben  werden,  waren  die 
wichtigsten  Forderungsrechte  des  alten  Rechtes,  die  Vertragsforde- 
rungen anfänglich  hinsichtlich  ihres  Erlöschens  von  demselben  Forma- 
lismus beherrscht  wie  hinsichtlich  ihrer  Begründung.  Zu  ihrer  Be- 
gründung genügte  nicht  einfache  Willensübereinstimmung.  Es  bedurfte 
einer  bestimmten  Form.  Ebensowenig  genügte  zu  ihrer  Tilgung 
einfache  Willensübereinstimmung  oder  auch  Leistung.  Es  bedurfte 
einer  Form',  eines  Formalaktes,  der,  abgesehen  von  einer  ganz  ver- 
einzelten Ausnahme  bei  Novation  und  Litiskontestation,  in  einem 
feierlichen  Empfangsbekenntnisse  bestand,  das  in  denselben  Formen 
erfolgte  wie  die  Begründung  des  betreffenden  Vertrages. 

Entsprechend  einem  Symmetriegesetze,  das  sich  auch  auf  vielen 
anderen  Gebieten  des  alten  Rechtes  offenbart,  2)  wird  das  in  den 
Formen  des  nexum^  des  Verbal-  oder  später  auch  des  Litteralvertrags 
geknüpfte  Band  in  der  entsprechend  umgekehrten  Form  gelöst:  das 
per  aes  et  iidramy  durch  Zuzählung  des  Geldes  und  bestimmte  Worte 
des  Gläubigers  begründete  Verhältnis  wird  auch  per  aes  et  libranty 
durch  Zuzählung  von  Geld  und  bestimmte  Worte  des  Schuldners 
wieder  aufgehoben.  Das  veröis^  durch  eine  Frage  des  Gläubigers 
und  die  Antwort  des  Schuldners  geschaffene  Verhältnis   wird   ebenso 

1)  Die  ope  exceptionis  wirkenden  P"rlöschungsgrunde  konnte  es  erst  seit 
Einfuhrung  des  Formulaq)rozesses  geben.  Denn  den  Legisakdonen  waren 
fiie  Exzeptionen  unbekannt  (Gaius,  4.   108). 

2)  Gaius,  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  100:  Omnia,  quac  iure  contrahuntur^ 
contrario  iure  pe rennt,  Tlpian,  D.,  50,  11,  de  R.  /.,  35:  Nihil  tarn  naturale 
est  quam  eo  genere  qnidque  dissoh^ere  quo  coiiigatuni  est.  Cf.  zu  dieser 
Regel  Leist,  Über  die  Wechseibeziehung  zwischen  dem  Rechtsbegründungs- 
and  Rechtsau/hfbungsakt,  1876.  Anwendungen  dieses  Grundsatzes  haben  wir 
im  Familienrechte  kennen  gelernt,  nach  dem  die  durch  confarreatio  begründete 
Khe  durch  dij/arreatio  aufgelöst  wird  (S.  178,  n.  1),  und  im  Sachenrechte,  nach  dem 
die  durch  in  iure  cessio,  das  .Abbild  einer  actio  confessoria,  begründeten  Dienst- 
barkeiten durch  eine  im  Gewände  einer  actio  negatoria  auftretende  in  iure  cessio 
aufgehoben  werden  (S.  409,  n.  3).  Wir  werden  weitere  Beispiele  im  Erbrechte 
kennen  lernen,  in  dem  die  Vermächtnisse  mit  entgegengesetzten  Worten,  wie 
die  ihrer  Einsetzung  lauteten,  widerrufen  wurden.  Man  führt  ferner  auch  aus 
einem  etwas  ferner  liegenden  Gebiete  die  der  inauguratio  entsprechende 
exauguratio  an,  die  Verwendung»-  des  Pfluges  bei  der  rechtlichen  Gründung 
und  Zerstörung  einer  Stadt.  Aber  sein  Hauptgebiet  (vgl.  außer  den  angeführten 
Stellen:  Poroponius,  I).,  46,  3,  de  so/ut.,  80;  Paulus.  I).,  50,  17,  de  R.  /,  153) 
ist  das  Recht  der  Schuldverhältnisse,  in  dem  der  Grundsatz,  daß  das  Schuld- 
verhältnis nur  durch  ein  dem  Begründungsgeschafte  entjjegengesetztes  Geschäft 
aufj^ehoben  werd'^n  könne,  für  die  aus  formellen  Verträgen  entsprinjjenden 
Schuldverhältnisse  allezeit  Geltung  behielt,  und  in  dem  er  sogar  mit  mehr 
oder  weniger  Glück  auf  die  formlos  entstehenden  Schuld  Verhältnisse,  auf  die 
re  begründeten  Schuldverhältnisse  ausgedehnt  wurde,  die,  wie  man  sagte,  re 
durch  Erfüllung  erloschen  (Pomponius,  D.,  46,  3,  de  so/nt.,  80)..  und  auf  die 
consensu  begründeten  Schuld  Verhältnisse,  die  ebenfalls  durch  contrarius  con- 
sensus  aufgehoben  werden  (ripian,  1).,  50,   17,  de  R.  f.,  35). 
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verdiSy  durch  Akzeptilation  aufgehoben,  bei  der  die  Frage  vom 
Schuidner,  die  Antwort  vom  Gläubiger  ausgeht.  Das  iitieris  be- 
gründete Verhältnis  wird  ebenso  Iitieris  beseitigt  durch  eine  andere 
Art  von  Akzeptilation,  deren  Formen  weniger  gut  bekannt  sind. 
Diese  Geschäfte,  die  im  späteren  Rechte  nur  eine  Art  von  Erlöschungs- 
gründen der  Schuldverhältnisse  waren,  waren  anfänglich  zweifellos 
die  einzigen. 

Dieses  Symmetriegesetz  bedeutete  ursprünglich,  daß  die  Parteien, 
die  ein  vertragsmäf3iges  Schuldverhältnis    tilgen   wollen,     das    in   den 
den  Begründungsformen  entsprechend  entgegengesetzten  Formen   nicht 
nur  tun  können,  sondern  tun  müssen.      Freilich  kann  ein  Schuldver- 
hältnis schon  in  sehr  früher  Zeit  auch  abgesehen  davon    durch  zwei 
Ereignisse  untergehen:  erstens  durch  Litiskontestation  oder  vielmehr 
durch  Rechtshängigkeit  [deducüo  in  iuäicium]  infolge  der  Regel,   daü 
man  denselben  Anspruch  nicht  zweimal  geltend  machen  dürfe  fdis  de 
eadem  re  non  sit  actio)  und  daß  daher  der  Anspruch,  den  man   bei 
Gericht    anhängig   gemacht   hat,    dadurch    zerstört    werde;     zweitens 
durch  Novation,    d.  h.  durch  Ersetzung    des   alten  Schuldverhältnisses 
durch    ein    neues    mit   demselben    Gegenstande,    durch    die   das     alte 
Schuldverhältnis,    wahrscheinlich   auf  Grund  einer  altertümlichen,    der 
bei    der    Rechtshängigkeit    obwaltenden    Vorstellung     entsprechenden 
Vorstellung  erlischt,    auf  Grund  der  Vorstellung,    daß  dieselbe  Sache 
nicht  zugleich  Gegenstand  zweier  Verträge  sein  könne   und  daO   daher 
durch  Entstehung  des    neuen  Schuldverhältnisses    das    alte    erlösche, 
daß    die    Überleitung    des  Anspruches    in    einen    neuen   Vertrag     ihn 
rbenso  von  selbst  zerstöre  wie  die   Überleitung  in  den  Prozeß.^) 

Aber  abgesehen  von  diesen  Ausnahmen,^)  die  sozusagen  aus  dem 
zufälligen  Zusammentreffen  besonderer  Grundsätze  entspringen,  mußte 
die  Vertrags  Verbindlichkeit  lange  Zeit  auf  dieselbe  Weise  aufgehoben 
werden,  auf  die  sie  begründet  war.  Namentlich  war  das  Ereignis, 
in  dem  uns  die  heutigen  Gewohnheiten  den  regelmäßigen  freiwilligen 
Erlöschungsgrund  der  Schuldverhältnisse  erblicken  lassen,  die  Er- 
füllung der  vereinbarten  Leistung  selbst  nicht  imstande  für  sich  allein  j 

1)  Daß  die  Regel  bis  de  eadem  re  ne  j*// a^//^  (Quintilian,  7,  6,  4)  ah  ist. 
unterliegt  keinem  Zweifel.  Streitig  ist  nur,  ob  sie  auf  einer  ausdrucklichen 
Bestimmung  der  Zwülftafeln  oder  auf  dem  alten  bürgerlichen  Gewohnheits- 
rechte beruht  (vgl.  im  ersteren  Sinne:  P.  Krueger,  Prozessualische  Kon- 
sumption,  1864,  §  1,  im  letzteren  Sinne:  Bekker,  Aktionen,  2,  S,  334-336h 
Für  die  Novation  gibt  es  keinen  unmittelbaren  Beleg.  Aber  sie  scheint  uns 
aus  Wahrscheinlichkeitsgründen  nahezu  ebenso  alt  zu  sein  wie  der  Verbal- 
vertrag. Das  ergibt  sich  namentlich  fast  notwendig  aus  der  Anschauung  über 
ihre  Entstehung,  die  wir  im  Texte  ausgesprochen  haben  und  spater  (S.  752  ff.) 
rechtfertigen  werden. 

2)  Man  könnte  noch  an  die  nachträgliche  zufällige  Unmöglichkeit  der 
KrfQUung  denken,  durch  die  das  Scbuldverhältnis  ebenfalls  ohne  ein  ent- 
sprechendes Befreiungsgeschäft,  ja  überhaupt  ohne  jedes  formelle  Befreiungs- 
geschäft erlischt.  Aber  dieser  Erlöschungsgrund  hat  jedenfalls  wenigstens 
nicht  vor  der  Zeit  bestanden,  da  man  X'erbindlichkeitcn  zur  Leistung  be- 
stimmter Sachen  anerkannte.     Cf.  S.  70J]. 
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das  aus  einem  Formalvertrage  entspringende  Schuldverhältnis  zu 
tilgen.  Sie  konnte  zu  dem  Tilgungsgeschäfte  Anlaß  geben.  Sie 
konnte  auch  darin  enthalten  sein,  wie  das  bei  der  Tilgung  per  aes 
et  libratn  in  der  uralten  Zeit  der  Fall  war,  in  der  die  Zuwägung 
wirklich  erfolgte.  Aber  nach  der  Auffassung,  die  uns  mit  den 
Quellen  und  mit  allgemeinen  Wahrscheinlichkeitsgründen  am  meisten 
in  Einklang  zu  stehen  scheint,  konnte  sie  nicht  dessen  Stelle  vertreten.^) 
Das  aus  einem  Formalgeschäfte  entspringende  Schuldverhältnis 
wurde  durch  ein  Formalgeschäft  entgegengesetzten  Inhaltes  aufge- 
hoben. Dieser  Formalismus  der  Tilgungsgeschäfte  brachte  auch, 
vielleicht  mehr  zufällig  als  absichtlich,  Vorteile  mit  sich,  die  denen 
des  Formalismus  der  Verträge  entsprechen:  er  schützte  die  Parteien 
gegen  Übereilung,  indem  er  sie  zur  Überlegung  zwang,  ihnen  die 
Abmachungen  des  ursprünglichen  Geschäfts  bei  dessen  Aufhebung 
ins  Gedächtnis  zurückrief;  er  erleichterte  den  Beweis,  indem  er  dem 
Gedächtnisse  der  Zeugen  einen  festen  Halt  gab;  er  vereinfachte  die 
Aufgabe  des  Geschworenen,  indem  er  den  Kreis  der  Verteidigungs- 
mittel einschränkte.  Aber  auch  er  hatte  nur  seine  bestimmte  Zeit. 
Der  alte  Rechtszustand  wurde  eines  Tages  beseitigt,  unseres  Er- 
achtens  vor  dem  Beginne  der  Kaiserzeit,  indem  das  bürgerliche  Recht 
gestattete,    daß    ein   formloses  Geschäft  wie  die  Erfüllung  nicht  bloß 

1)  Daß  es  ursprunglich  einen  Zustand  gab,  in  dem  die  aus  einem  Formal- 
rertrage  entspringende  Verbindlichkeit  nicht  durch  ErfQlIung  getilgt  werden 
konnte,  wird  heute  allgemein  zugegeben.  Man  stützt  diese  Annahme  für  die 
Per  aes  et  libram  begründeten  Verbindlichkeiten  häufig  auf  eine  Liviusstelle, 
6,  14,  5,  die  in  der  Geschichte  des  Manlius  Capitolinus  Erfüllung  und  soluiio 
per  aes  et  libram  getrennt  nebeneinander  anfuhrt:  rem  creditori  palam populo 
solvii  iihraque  et  aere  liberatum  emittU.  Cf.  Accarias,  2,  S.  560.  Sie  wird 
aber  für  alle  Verbindlichkeiten  aus  Formal  vertragen  namentlich  durch  sehr 
starke  allgemeine  Gründe  bewiesen.  Zunächst  wäre  es  seltsam,  wenn  die 
Form  in  einer  Zeit,  in  der  sie  zur  Begründung  des  Rechtes  notwendig  war, 
es  nicht  auch  zu  dessen  Aufhebung  gewesen  wäre.  Ferner  scheint  die  Alter- 
t&mlichkeit  der  formellen  Erlöschungsgründe  unleugbar.  Nun  hätte  aber  das 
an  Geschäften  nicht  sehr  reiche  alte  Recht  nicht  Tilgungsarten  geschaffen, 
deren  man  nur  für  den  Fall  nicht  eigentlicher  Erfüllung,  für  den  des  Erlasses 
bedurft  hätte.  Es  hätte  ferner  ebensowenig  daran  gedacht,  eigene  Formen 
für  den  unentgeltlichen  Erlaß  der  Schuld  zu  schaffen  wie  für  die  unentgeltliche 
Eigentumsübertragung  oder  Schuldbegründung.  Endlich  hinterließ  die  (irund- 
regel,  daß  Schuldverhältnisse  durch  einen  contrarius  actus  nicht  nur  aufge- 
hoben werden  können,  sondern  aufgehoben  werden  müssen.  Spuren  in  den 
Quellen,  die  sie  ungeschickterweise  noch  für  eine  Zeit  aussprechen,  für  die 
sie  nicht  mehr  wahr  war.  Z.  B.  schreibt  Pomponius,  Hl).  5  ad  Q.  Mucium, 
D.,  46,  3,  de  solut.^  80 :  Pront  quidque  contractum  est  iia  et  solvi  deöet,  und 
er  «chließt  daraus,  daß  ein  re  begründetes  Schuldverhältnis  auch  re  getiljrt 
werden  müsse;  daß  ein  verbis  begründetes  Schuldverhältnis  re  oder  verbis  ge- 
tilgt werden  müsse.  Hier  liegt  zwischen  Beginn  und  Schluß  der  Stelle  ein  offen- 
barer Widerspruch  vor,  der  vielleicht,  wie  man  behauptet  hat,  daher  kommt, 
daß  der  Anfang  von  dem  kommentierten  Schriftsteller  Q.  Mucius.  der  Schluß 
von  dem  Kommentator  Pomponius  herrührt.  Jedenfalls  konnte  der  zu  Anfang 
ausgesprochene  Grundsatz  nur  zu  einer  Zeit  so  formuliert  worden  sein,  da  die 
Symmetrie  der  Entstehungs-  und  Erlöschungsgründe  nicht  nur  eine  M(")glich- 
keit,  sondern  eine  Notwendigkeit  war. 
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die  formlosen  Schuldverhältnisse  tilgen  könne,  für  die  das  Verlangen 
einer  formellen  Tilgung  unbillig  gewesen  wäre,  sondern  auch  die 
aus  formellen  Verträgen  entspringenden  Verbindlichkeiten.*)  Das  prä- 
torische  und  das  spätere  Kaiserrecht  haben  wahrscheinlich  2)  nur 
einen  schon  früher  eingeschlagenen  Weg  fortgesetzt,  indem  sie  auf 
alle  Schuldverhältnisse  andere  neue  und  immer  zahlreichere  Er- 
löschungsgründe Anwendung  finden  ließen,  wie  z.  B.  das  erstere  den 
einfachen  Schulderlafl  (pactum  de  non  petendo),  das  letztere  die  Ver- 
jährung und  beide  die  Aufrechnung.  Wir  werden  die  verschiedenen» 
auf  diese  Weise  allmählich  anerkannten  Erlöschungsgründe  betrachten» 
indem  wir  zuerst  die  freiwilligen,  dann  die  zwangsweisen  Erlöschungs- 
gründe ins  Auge  fassen. 

1)  Die  einfache  Erfüllung  genügte  zur  Zeit  des  Gaius,  3,  168  ff.,  zur 
Tilgung  nicht  bloß  der  verbis,  sondern  auch  der  per  aes  et  libratn  begründeten 
Schuldverhältnisse,  die  er  auf  eine  Linie  stellt,  und  der  übrigens  damals  schon 
im  Verschwinden  begriffenen  Schuld  Verhältnisse,  die  litteris  entstanden  waren. 
Schwieriger  ist  zu  bestimmen,  bis  wann  sich  der  alte  Zustand  erhielt.  Was  nament- 
lich die  dem  Verbal  vertrage  entsprechende  Akzeptilation  betrifft,  für  die  die  Nach- 
weise am  reichlichsten  sind,  so  glaubte  Mommsen,  HertneSy  12, 1877,  S.  109,  in 
den  Pompejanischen  Quittungen  (S.  750,  n.  4)  den  Beweis  dafür  zu  finden,  daß  die 
Akzeptilation  noch  zu  Beginn  der  Kaiserzeit  notwendig  war,  durch  die  ein- 
fache Erfüllung  erst  um  die  Zeit  des  Claudius  ersetzt  werden  konnte,  der 
allein  einfache  Quittungen  dieser  Sammlung  angehören,  die  bloß  die  Erfüllung 
bestätigen,  während  die  anderen  Urkunden  älteren  Datums  die  Akzeptilation 
bezeugen.  Aber  unseres  Erachtens  bezeugen  auch  die  Urkunden  der  ersten 
Art,  wie  zuletzt  Erman,  Z,  S.  St.,  20,  1899,  S,  191-211,  gezeigt  hat,  einfache 
Erfüllungen  und  keine  Akzeptilationen.  Sie  haben  daher  mit  der  Frage  nichts 
zu  tun.  Dagegen  gibt  es  wenigstens  einen  Beweis  dafür,  daß  die  einfache 
Erfüllung  die  verHs  begründeten  Schuldverhältnisse  schon  gegen  Ende  der 
Republik  tilgte.  Ein  Sklave  kann  mit  den  Schuldnern  seines  Pekuliums  keine 
Akzeptilation  schließen:  D.,  46,  4,  de  accept,,  22;  daher  kann  die  ihm  ge- 
leistete Zahlung  nur  als  Erfüllung,  nicht  als  Begleiterscheinung  einer  Akzep- 
tilation befreiend  wirken.  Nun  sagt  der  Schüler  des  Ser.  Sulpicius,  Alfenus 
Varus,  COS.  715,  daß  man  wirksam  an  ihn  zahlen  kann  {rede  soivt):  D.,  46* 
3,  de  soitit.,  35.  Die  von  Cicero,  de  leg.,  2,  20,  21,  überlieferten  Entschei- 
dungen, in  denen  der  pontifex  maximus  F.  Mucius  Scaevola  eine  Klage  auf 
Zahlung  des  Restes  eines  schon  teilweise  erfüllten  Vermächtnisses  voraussetzt, 
scheinen  ebenfalls  schon  für  die  Zeit  dieses  pontifex  die  Annahme  zu  be- 
dingen, daß  ein  Vermächtnis  auch  anders  als  per  aes  et  libratn  erfüllt  werden 
könne.  Denn  die  Erfüllung  per  aes  et  Hiratn  kann  nicht  ratenweise  ge- 
schehen (S.  775).  Wenn  aber  die  Vermächtnisschuld,  die  eine  der  solutio  per 
aes  et  libram  unterworfene  Verbindlichkeit  war  (S.  774,  n.  4),  schon  in  dieser 
Zeit  durch  einfache  Zahlung  getilgt  werden  konnte,  so  ist  es  wahrscheinlich, 
daß  man  um  so  mehr  die  verbls  und  litteris  begründeten  Verbindlichkeiten  eben- 
so tilgen  konnte.  Dann  wäre  die  Neuerung  schon  zur  Zeit  des  P.  Mucius, 
cos,  621,  pontifex  maximus  um  623  oder  624,  erfolgt  und  die  von  Pomponius. 
S.  745,  n.  1,  überlieferte  Formel  könnte  dann  schon  für  die  Zeit  des  Q.  Muciu.s 
Scaevola,  cos.  659,  gestorben  672,  nur  mehr  einen  der  Vergangenheit  an- 
gehörenden Rechtssatz  aussprechen.  Cf.  Erman,  Zur  Geschichte  der  römischen 
Quittungen  und  Solutionsakte,  1883,  S,  75-79,  der  sich  noch  für  die  Zeit  de** 
Plautus  auf  unseres  P>achtens  wenig  beweiskräftige  Stellen  aus  der  Asinaria, 
2,  4,  26  ff:  3,  2,  33-37,  beruft. 

2)  Man  könnte  auch  noch  v^erstehen,  daß  die  einfache  Erfüllung  seit  der 
Einführung  des  Formularprozesses,  mehr  oder  weniger  lang  bevor  sie  ipso  iure 
wirkte,  wenij^ifstens  ope  exceptionis  befreiend  wirkte. 
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I.  Abschnitt  —  Freiwillige  Erlöschungsgründe. 

Die  hauptsächlichen  freiwilligen  Erlöschungsgründe  der  Schuldver- 
häitnisse  sind  die  Erfüllung,  die  Tilgung  des  Schuldverhältnisses 
durch  Leistung  dessen,  was  geschuldet  ist ;  die  Novation,  die  Tilgung 
durch  Errichtung  eines  neuen  Schuldverhältnisses  mit  demselben 
Gegenstande;  die  Aufrechnung,  die  Befreiung  des  Schuldners  von 
seiner  Verbindlichkeit  durch  Verzicht  auf  eine  Forderung  gegen  die 
andere  Partei;  der  Erlaß,  das  Erlöschen  der  Forderung  durch  Ver- 
zicht und  der  Eintritt  einer  auflösenden  Bedingung  oder  eines  End- 
lermines,  der  im  Grunde  genommen  einfach  ein  im  vorhinein  gewährter 
ErlaO  für  den  Fall  des  Eintrittes  eines  künftigen  gewissen  oder  unge- 
wissen Ereignisses  isL 

§  1.     Erfüllung. 

Erfüllung,^)  solutio  im  eigentlichen  Sinne-)  ist  Tilgung  des  Schuld- 
verhältnisses durch  Erbringung  der  Leistung,  die  dessen  Gegenstand 
bildete  (praestaüo  vera  rei  debitae).  Sie  ist  ein  freiwilliger  Er- 
löschungsgrund. Denn  sie  setzt  eine  Willenstätigkeit  und  zwar  in 
gewissem  Sinne  sogar  eine  Willensübereinstimmung  voraus.  Aber 
andererseits  ist  es  doch  auch  eine  notwendige  Handlung,  zu  der  jede 
Partei  die  andere  zwingen  kann;  der  Gläubiger  den  Schuldner  durch 
Klage,  der  Schuldner  den  Gläubiger  durch  Anbot  der  Leistung,  durch 
das  er  ihn  in  Verzug  setzt. 

I.  Wesentliche  Voraussetzungen.  —  Die  Wirksamkeit  der 
Erfüllung  wird  hauptsächlich  durch  drei  Momente  bestimmt:  durch 
den  Gegenstand,  durch  die  Person  des  Erfüllenden  und  durch  die  des 
Empfängers.^) 

I.  Was  den  Gegenstand  betrifft,  so  erfüllt  man  durch  Leistung 
dessen,  was  geschuldet  wird.  Der  Gegenstand  des  Schuldverhält- 
nisses bestimmt  auch  den  der  Erfüllung,    Bei  einem  Schuldverhältnisse 

1)  D.,  46,  3,  de  soluiioniöus  ei  liöeraiionibus ;  Inst,  h,  t.,pr.  [P.  Kreisch  mar, 
Die  Erfüllung,  1.  Teil^  Historische  und  dogmatische  Grundlagen,  1906.] 

2)  Ulpian,  D.,  50,  16,  de  V.  S.,  176:  Solvere  dicimus  eum  qui  fecit 
quod  facere  f>rotnisit.  In  einem  weiteren  Sinne  bezeichnet  die  solutio^  ent- 
sprechend ihrer  Etymologie,  jede  Befreiung  des  Schuldners  (Paulus,  D.,  46,  3, 
de  solut,,  54). 

3)  Man  kann  ferner  die  Frage  aufwerfen,  wo  erfüllt  werden  muß.  Der 
Erfullungson  kann  durch  den  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Willen 
der  Parteien  bestimmt  sein.  Dann  kann  Erfüllung  im  Falle  einer  obligatio 
ceria  bei  sonstiger  plus  petUio  (plus  peiUio  loco:  Inst.,  4,  6,  de  aci,^  33^ 
nicht  anderswo  begehrt  werden.  Davon  abgesehen  müssen  Verbindlichkeiten 
zur  Leistung  einer  bestimmten  Sache  dort  erfüllt  werden,  wo  sich  die  Sache 
ordentlicherweise  [sine  dolo]  befindet,  d.  h.  Verbindlichkeiten  zur  Leistung 
beweglicher  Miet-  oder  Kaufgegenstände  oder  zur  Verwahrung  bestimmter 
Sachen  sind  Holschulden.  Gattungsschulden  sind  es  im  großen  und  ganzen 
auch,  insofern  sie  dort  zu  erfüllen  sind,  wo  der  Schuldner  belangt  werden 
kann,  also  in  der  Regel  an  seinem  Wohnsitze.  Aber  es  gibt  Ausnahmen. 
Vgl.' Windscheid,  2,  §  282.  G.  Leoni,  Scritti  giuridici  in  onore  di  F.  Schupf  er. 
1,  1898. 
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auf  ein  Unterlassen  leistet  und  erfüllt  man  demnach  durch  Nichttun; 
bei  dem  auf  ein  Tun  durch  Vornahme  der  betreffenden  Handlung, 
bei  dem  auf  ein  dare  durch  Übertragung  des  Eigentums  der  ge- 
schuldeten Sache.  Dieser  letztere  Fall  ist  der  wichtigste.  An  ihn 
denkt  man  auch  vor  all^ra,  wenn  man  sagt,  daß  grundsätzlich  die 
geschuldete  Sache  und  zwar  vollständig  zur  Erfüllung  geleistet 
werden  muÜ. 

a)  Die  Erfüllung  muß  durch  Leistung  der  geschuldeten  Sache 
erfolgen.  Der  Schuldner  hat  nicht  das  Recht  aliud  pro  alio  zu 
leisten,^)  den  Gläubiger  zu  zwingen,  an  Stelle  der  geschuldeten  Geld- 
summe ein  Grundstück  als  Erfüllung  anzunehmen,  mag  selbst  die  an- 
gebotene Sache  einen  viel  beträchtlicheren  Wert  haben  als  die  ge- 
schuldete Sache.  Aber  diese  Regel  hindert  den  Schuldner  nicht,  sich 
durch  Leistung  einer  anderen  als  der  geschuldeten  Sache  an  den 
Gläubiger  zu  befreien,  wenn  der  Gläubiger  sie  annimmt.  Die  Gültig- 
keit solcher  Leistung  an  Erfüllungsstatt  (daüo  in  solutum)*^)  ist  in 
der  klassischen  Zeit  anerkannt.  Nur  stritt  man  in  der  ersten  Kaiser- 
zeit, ob  diese  Tilgung  nur  ope  exceptionis  wirke,  wie  die  Proku- 
lianer  wollten,  oder  ipso  iure,  wie  die  Sabinianer^)  behaupteten, 
deren  Ansicht  die  Oberhand  gewann,'^)  und  noch  länger  war  man 
unschlüssig  über  die  dem  Gläubiger  für  den  Fall  zu  gewährende 
Klage,  daß  er  nicht  Eigentümer  der  an  Erfüllungsstatt  geleisteten 
Sache  geworden  war  (die  ursprüngliche  Klage  oder  eine  actio  empti 
ntilis),^)     In   diesem  Falle  liegt  keine  Ausnahme  von  der  Regel  vor. 

1)  Paulus,  D.,  12,  L  de  R.  C,  2,  1:  Aliud _  pro  alio  inviio  credUori 
solvi  non  potest. 

2)  Cf.  Roemer,  Die  Leistung  an  Zahlungsstatt,  1866. 

3)  Gaius,  3,  168.  Springender  Punkt:  Notwendigkeit  der  Einschaltung 
einer  exceptio  \  Möglichkeit,  das  Erlöschen  durch  widersprechende  Parlei- 
beredung  auszuschließen. 

4)  Inst.,  h.  /.,  pr.  Über  den  Zeitpunkt  des  Sieges  dieser  Ansicht  vgl. 
die  etwas  voneinander  abweichenden  Anschauungen  von  Gide,  Novation, 
S.  131,  n.  3,  und  Roemer,  S.  64. 

5)  Marcian,  D.,  h.  /.,  46,  pr.,  gibt  ihm  die  ursprüngliche  Klage  {fnanet 
pristinia  obligatio).  Aber  andere  (Ulpian,  D.,  13,  7,  de  P.  A.,  2^,  pr.\ 
Caracalla,  C,  8,  44,  de  evict.^  4)  gewähren  ihm  eine  actio  empti  utilis.  Die 
erstere  Klage  gestattet  ihm,  den  Gegenstand  der  ursprünglichen  Forderung 
unter  den  für  diese  bestellten  Sicherheiten  zu  begehren;  die  zweite  den  gegen- 
wärtigen Wert  der  an  Erfüllungsstatt  geleisteten  Sache  zu  bejj^ehren,  aber 
natürlich  ohne  die  erwähnten  Sicherheiten.  Beide  haben  daher  ihre  Vor-  und 
Nachteile.  Die  Schwierigkeit  besteht  darin,  die  Quellen  miteinander  in  Ein- 
klang zu  bringen,  die  bald  die  eine,  bald  die  andere  Klage  gewähren.  Nach 
der  Ansicht  der  einen  käme  der  Widerspruch  von  einem  Streite  zwischen  den 
römischen  Juristen,  den  man  bisweilen  sogar  mit  dem  über  die  Wirkung  der 
datio  in  solututn  in  Zusammenhang  bringt.  Cf.  in  diesem  Sinne:  Demangeat. 
Cours  elementaire  de  droit  romain,  2,  2.  Auflage,  1866,  S.  421  -466.  Nach 
einer  anderen  von  Cujas,  Observationes,  19,  38,  vertretenen  Auffassung  wäre 
der  Fall  zu  unterscheiden ,  in  dem  die  ursprüngliche  Verbindlichkeit  eine 
Geldschuld  war  und  die  Übergabe  einer  Sache  statt  dieses  Betrages  einen 
Verkauf  des  Erfüllenden  an  den  Empfänger  vorstellte,  und  der,  daß  sie  etwas 
anderes  zum  Gegenstande  hatte,    und  daher  mangels    eines  Preises  kein  Kauf 
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Dagegen  handelt  es  sich  um  eine  solche  in  einigen  Fällen,  deren 
klarster  von  Justinian  stammt,  und  die  darin  bestehen,  daß  man 
jedem  Schuldner  gestattet,  sich  gegenüber  dem  Gläubiger  dadurch  zu 
befreien,  daO  er  ihm  an  Stelle  der  geschuldeten  Sache  eine  andere 
zum  Schätzungswerte  an  Erfüllungsstatt  gibt,  z.  B.  in  dem  Justianischen 
Falle  Grundstücke,  deren  Annahme  er  nicht  verweigern  darf  (datio  in 
solutum  necessaria  im  Gegensatze  zur  datio  in  solutum  vo/untariaj.^) 

b)  Die  Erfüllung  muß  vollständige  Leistung  der  geschuldeten 
Sache  sein.  Der  Schuldner  kann  sich  grundsätzlich  durch  teilweise 
Erfüllung  ohne  Zustimmung  des  Gläubigers  nicht  einmal  teilweise  be- 
freien.2)  Aber  natürlich  hindert  das  den  Schuldner,  der  mehrere 
\'erbindlichkeiten  gegen  denselben  Gläubiger  hat,  nicht,  eine  davon 
abzutragen.  In  solchem  Falle  hat  er  das  Recht,  welche  er  will  zu 
tiloren  und,  selbst  wenn  er  nichts  darüber  bestimmt  hat,  ist  die  Be- 
stimmung, welche  Schuld  getilgt  sein  soll,  nicht  der  Willkür  des 
Gläubigers  überlassen.  Sie  erfolgt  vielmehr  nach  den  Grundsätzen 
der  Schuldabrechnung,  wonach  die  für  den  Schuldner  drückendste 
Schuld  als  getilgt  gilt.'^) 

2.  Was  die  Person  des  Erfüllenden  betrifft,  so  kann  die  Er- 
füllung nicht  nur  durch  den  Schuldner  geschehen,  sondern  durch 
jeden,  der  zur  Vornahme  der  betreffenden  Leistung  fähig  ist,  durch 
jeden,  der  Pligentümer  und  veräußerungsfähig  ist,  sagt  man  bei  den 
Schuldverhältnissen  auf  ein  dare.  Die  Erfüllung  kann  wirksam 
durch  einen  Dritten  erfolgen.^)  Andererseits  ist  auch  die  durch  den 
Schuldner  selbst  wirksam  nur,  bringt  auch  sie  das  Schuldverhältnis 
zum  Erlöschen  nur,  wenn  der  Schuldner  Eigentümer  und  veräuOe- 
rungsfähig  ist.  Denn  sonst  kann  er  nicht  Eigentum  übertragen  und 
bleibt  die  Forderung  aufrecht.'') 

angenommen  werden  konnte.  Aber  diese  geistreiche  Unterscheidung  steht  im 
Widerspruch  mit  einer  Paulusstelle,  die  die  ursprünglicht'  Klage  in  dem  Falle 
einer  Geldschuld  gewährt,  wo  man  daher  ihr  zufolge  eine  actio  empü  finden 
sollte  (D..  h,  t,  98,  /r.).  Eine  derbere  Auffassung,  die  Pothier,  Vente,  604, 
vertritt,  gibt  dem  Gläubiger  das  Wahlrecht. 

1)  NoiK  4,  c.  3.     Cf.  n(ro,  120,  c.  6,  2. 

2)  Ausnahmsweise  rät  Julian,  D.,  12.  1,  de  R.  C,  21,  dem  Gerichtsbeamten, 
falls  der  Schuldner  einen  Teil  der  Schuld  anerkennt  und  dessen  Erfüllung 
anbietet,  den  Gläubiger  zu  zwingen,  diese  Teilleistung  anzunehmen  und  ihm 
die  Klage  nur  für  den  Überschuß  zu  gewähren.  Vielleicht  weniger  zutreffend 
fuhrt  man  als  andere  Fälle,  in  denen  der  Gläubiger  verpflichtet  ist,  sich  mit 
einer  teilweisen  Erfüllung  zu  begnügen ,  den  der  Teilung  der  Leistung 
zwischen  mehreren  Bürgen  und  den  des  beneficium  cofttpetentiae  an. 

3)  Caracalla,  C,  8,  42,  de  solut^  1,  sag^t,  daß  die  Bestimmung,  welche 
Schuld  als  getilgt  gelten  solle,  dem  Schuldner,  und  wenn  er  nichts  bestimmt 
hat,  dem  Gläubiger  zustehe.  Aber  diese  zu  allgemeine  Norm  ist  durch  eine 
Reihe  von  Einzelentscheidungen  berichtigt  und  darf  nur  von  dem  Falle  ver- 
standen werden,  daß  der  Schuldner  mit  der  Bestimmung  des  Gläubigers  ein- 
verstanden ist.     Cf.  D.,  h.  /.,  1-8.     Vgl.  auch  D..  h,  /.,  97. 

4)  /«j/.,  h,  /.,  pr.  Gaius,  D.,  3,  5,  Meg.  gest..  38  (39):  Solvcndo  quisque 
pro  alio  iicet  invito  et  ignorante  liberat  cum. 

5)  So  besteht  die  Vindikation  zugunsten  des  Eigentümers  und  ist  daher 
<lie  Forderung  nicht  getilgt,    wenn  der  Schuldner   mit  fremdem  Gelde  gezahlt 
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3.  Was  die  Person  des  Empfängers  betrifft,  so  kann  die  Erfüllung 
ebenfalls  nur  an  einen  Geschäftsfähigen  geschehen.  Wer  an  ein 
Mündel  allein  leistet,  befreit  sich  nicht,  außer  im  Falle  der  Arglist 
nach  Maßgabe  der  Bereicherung  des  Mündels.  *)  Überdies  kann  man 
sich  natürlich  nur  durch  Leistung  an  den  Gläubiger  oder  an  dessen 
Machthaber  befreien,  der  wiederum  als  solcher  schon  bei  dem  Ge- 
schäfte selbst  bezeichnet  worden  (solutionis  causa  adiecfus)  oder 
irgendein  anderer  Vertreter  (Vormund,  Kurator,  Beauftragter,  ein 
dazu  bestellter  Sklave)  sein  kann.  2) 

IL  Wirkungen  der  Erfüllung.  —  Die  Erfüllung  tilgt  grund- 
sätzlich das  Schuldverhältnis  samt  allen  Nebenansprüchen  ipso  iure. 
Wir  werden  jedoch  später  zwei  Ausnahmen  kennen  lernen^  die  dieser 
Grundsatz  durch  die  Normen  der  Klagabtretung  und  der  successio  in 
lociim  erfährt. 

III.  Beweis  der  Erfüllung.  —  Der  Beweis  der  Erfüllung  wird 
entsprechend  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  durch  die  gewöhn- 
lichen Beweismittel,  durch  Zeugen  oder  Urkunden  erbracht.  Die 
Zeugen  können  dem  Erfüj/ungsakte  selbst  oder  auch  einer  Erklärung 
des  Gläubigers,  daf3  er  befriedigt  worden  sei,  angewohnt  haben.  •^) 
Was  die  Urkunden  betrifft,  so  macht  sich  namentlich  hier  die  Ent- 
wicklung geltend^  die  von  den  alten,  unpersönlichen,  vom  Schuldner 
ausgestellten  und  lediglich  einen  Anhaltspunkt  für  den  Zeugenbeweis 
bildenden  zu  den  vom  Gläubiger  ausgestellten  und  gegen  ihn  be- 
weisenden Urkunden  führte,  die  wahre  Quittungen  im  heutigen  Sinne 
sind."^)     Diese    zweite    Art    von    Urkunden    kommt   erst   in  der  Zeit 

hat;  ebenso  behält  der  Mündel,  wenn  es  ohne  auctoritas  tutoris  erfüllt  hat, 
die  Vindikation  und  bleibt  daher  für  seine  Schuld  verhaftet  (Insi.^  2,  8,  Quibus 
aiien.  iicet,  2).  Aber  immerhin  kann  im  zweiten  Falle  der  Dritte  die  Vindi- 
kation mit  einer  exceptio  doli  zurückschlagen,  wenn  der  Mündel  nur  eine 
eigene  fallige  Schuld  getilgt  und  daher  kein  Interesse  hat,  zurückzubekommen, 
was  es  geleistet  hat  und  alsbald  neuerdings  leisten  müßte  (cf.  D.,  44,  4,  dt 
d.  m.  exc.^  8,  pf^.),  und  in  beiden  Fällen  erlischt  die  Vindikation  und  wirkt 
die  Erfüllung  nachträglich  befreiend,  wenn  der  Gläubiger  das  Geld  redlich 
verbraucht  hat  (D.,  k.  t.,  78;  D.,  26,  8,  de  auct.  tut.,  9,  2).  Cf.  S.  554-555 
die  entsprechenden  Grundsätze  für  das  Darlehen. 

1)  Gaius,  2,  84  (S.  231,  n.  4). 

2)  I).,  h.  /.,  12. 

8)  Die  Anwesenheit  bei  einer  solchen  Erklärung  scheinen  von  den  in 
der    folgenden  Note    angeführten  Urkunden    die    der    ersten  Art  zu  bezeugen. 

4)  Die  Zweiheit  tritt  besonders  deutlich  in  der  Sammlung  von  Quittungen 
des  Auktionators  L.  Caecilius  Jucundus  zutage,  die  in  Pompei  im  Jahre  1875 
entdeckt  und  zuletzt  von  Zangemeister,  C.  J.  Z,.,  4,  Suppl.,  1898  (Beispiele 
und  kurzer  Bericht:  Textes,  S.  820-827  [Bruns,  315  flf.])  herausgegeben  wurden. 
Die  Kasse,  in  der  man  sie  fand,  wurde  von  Jucundus  anläßlich  des  ersten 
\'esuvausbruches  in  Pompei  vielleicht  als  weniger  wertvoll  zurückgelassen, 
während  er  andere  wichtigere  Stücke  seiner  Aufzeichnungen,  die  man  nicht 
wieder  fand,  z.  B.  seine  Schuldscheine  und  Kechnungsbücher  mitnahm  oder 
später  holte.  Sie  enthielt  mehr  als  hundertfünfzig  Urkunden  auf  Wachstafeln 
in  der  S.  74,  n.  1,  angeführten  Form,  unter  denen  etwa  hundert,  die  ganz  oder 
zum  Teile  entziffert  wurden,  die  Befriedigung  von  Kunden  bestätigen,  für  die 
L.  Caecilius  in  den  Jahren  27  bis  57,   in   einem  Falle  sogar  jemand  mit  dem 
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Justinians  vor  und  steht  hier  aut  j;Ieicher  Linie  mit  dem  Zeuj^en- 
beweise.  Wir  haben  jedoch  schon  einen  Fall  kennen  j^elernt»  in 
dem  sie  während  einer  bestimmten  Frist  wirkunjjslos  sind  (querela 
non  numeratae  solutionis ^  S.  549,  n.  7),  und  es  gibt  umgekehrt  einen, 
in  dem  die  Erfüllung  nur  durch  eine  Urkunde  oder  durch  fünf  zu 
diesem  Zwecke  berufene  Zeuj^en   erwiesen   werden  kann. ') 

§  2.    Novation. 

Novation  {novatio  [Xeuerungs vertrag,  Schuldumwandlung])-)  ist, 
sagt  man,  die  Übertragung  [Translation]  des  Inhaltes  eines  Schuld- 
Namen  L.  Caecilius  Felix,  wahrscheinlich  sein  Vater  und  Vorgänger  schon 
im  Jahre  15  Verkäufe  vorgenommen  hatten,  und  zugleich  die  Formel  über- 
liefern, der  zufolge  der  Gläubiger  in  Gegenwart  namhaft  gemachter  Zeugen 
erklärt  hat,  seine  Befriedigung  erlangt  zu  haben  {habere  dlxU),  und  die,  wo- 
nach der  Gläubiger  selbst  oder  ein  Schreiber  in  seinem  Auftrage  den  Rmpfanjr 
bestätigt  {scripsi  accepisse;  scripsi  rogaiu  ....  euni  accepisse).  Entgegen 
der  ersten  Annahme  enthält  anscheinend  keine  der  (Quittungen  des  Jucundus 
die  erste  F'ormel  allein  (die  einzige  Ausnahme  scheint  die  Urkunde  des 
Caecilius  Felix  aus  dem  Jahre  15  zu  bilden,  zu  anderen  scheinbaren  Ausnahmen 
vgl.  Zangemeister,  S.  420;  Erman,  Z.  S.  St.,  20,  1899,  S.  176).  vSie  enthalten 
bald  die  zweite  allein  in  zwei  Ausfertigungen,  bald  die  erstere  in  einer  Aus- 
fertigung (innen)  und  die  zweite  in  einer  zweiten  Ausfertigung,  bald  auch  die 
erstere  in  zwei  Ausfertigungen  und  die  zweite  in  einer  dritten.  Aber  sie 
zeigen  ebenso  deutlich,  daß  die  zweite  allmählich  durch  die  erste  verdrängt 
wurde.  Sie  lassen  ferner  deutlicher  als  jede  andere  rrkundenmasse  erkennen, 
wie  die  verschiedene  Aufgabe  der  beiden  Urkundenarten  ihrerseits  die  Quelle 
von  Verschiedenheiten  nicht  nur  hinsichtlich  der  verwendeten  Formeln,  sondern 
auch  hinsichtlich  der  Persönlichkeit  der  Verfasser  der  Urkunden  war  —  Alle 
weisen  dieselbe  Art  der  Handschrift  auf,  in  der  ersten  Formel  die  des  Jucundus, 
in  der  zweiten  verschiedene  Handschriften  —  sowie  hinsichtlich  der  Zahl  der 
Zeugen  und  Siegel  —  für  die  erste  Formel  wenigstens  sieben,  öfter  acht,  die 
je  zur  Hälfte  von  den  beiden  Parteien  beigestellt  werden  (Seneca,  de  bene/., 
3,  15),  zu  deren  Siegeln  häufig  das  des  Gläubigers  hinzukommt;  für  die  zweite 
nur  höchstens  fünf  Siegel  und  höchstens  drei  Zeugen,  bisweilen  keiner  — 
endlich,  was  uns  nur  die  pompejani scheiß  Urkunden  zeigen,  hinsichtlich  der 
Aufgabe  der  Siegel,  die  bei  den  Urkunden  der  zweiten  Art  nicht  einfach  auf 
die  F'^äden  aufgedrückt  sind,  die  den  Innenteil  der  Urkunde  verschließen,  um 
ihre  Eröffnung  in  Abwesenheit  dessen,  der  das  Siegel  beigesetzt  hat,  zu  ver- 
hindern, sondern  an  den  Text  der  Urkunden  angefügt  sind,  um  wie  heute  die 
Unterschrift  oder  im  Mittelalter  die  Siegel  die  Anerkennung  der  Urkunde  zum 
Ausdruck  zu  bringen.  Diese  zuerst  von  Zangemeister  betonte  Eigentümlich- 
keit erklärt,  wie  selbst  die  Beweisaufgabe  durch  von  einem  Dritten  geschriebene 
chirographa  erfüllt  wurde.  Sie  trugen  eben  zweierlei  Siegel,  das  des  Schreibers 
und  das  dessen,  für  den  der  Schreiber  schrieb. 

1)  Justinian,  C,  5,  20,  de  iest,  18. 

2)  Inst.,  k,  /.,  3.  D.,  46,  2,  de  nmmtionihus  et  deiegationibus.  Alle 
neueren  Ausführungen  Ober  die  römische  Novationslehre  stehen  unter  dem  Ein- 
drucke des  Werkes  von  Salpius,  Novation  und  Delegation  nach  römischem 
Recht,  1864,  dessen  von  den  bis  dahin  gangbaren  stark  abweichende  Schlüsse 
z.  B.  von  P.  Gide,  Etudes  sitr  la  novation  et  les  transports  des  creanct-s. 
1879»  fast  vollständig  angenommen,  dagegen  von  anderen  Schriftstellern  (vgl. 
z.  B.  die  eingehende  Kritik  von  Witte,  K.  V.  /.,  8,  1886,  S.  169-212;  821-377) 
lebhaft  bestritten  wurden. 


752  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

Verhältnisses  in  ein  neues,  das  an  dessen  Stelle  tritt, ^  Tilgung  eines 
Schuldverhältnisses  durch  Errichtung  eines  neuen  mit  demselben 
Gegenstande  entweder  zwischen  denselben  Parteien  oder  zwischen 
dem  bisherigen  Gläubiger  und  einem  neuen  Schuldner  oder  endlich 
zwischen  dem  bisherigen  Schuldner  und  einem  neuen  Gläubiger.  Die 
Erscheinung  ist  in  allen  drei  Fällen  dieselbe  und  entspringt  unseres 
Erachtens  in  allen  drei  Fällen  derselben  Vorstellung.  Nach  der 
unseres  Erachtens  zutreffendsten  Auffassung  war  die  Novation  ur- 
sprünglich eine  notwendige  Frucht  des  Gedankens,  daß  ebensowenig 
zwei  Verträge  wie  zwei  Prozesse  nacheinander  dieselbe  Verbindlich- 
keit zum   Gegenstande  haben   können.-) 

Nichts  hinderte  natürlich,  daf3  mehrere  selbständige  Verbindlich- 
keiten der  Reihe  nach  zwischen  denselben  Personen  begründet  wurden, 
oder  daß  dieselbe  Sache  der  Rc^he  nach  den  Gegenstand  selbständiger 
Verträge     zwischen     verschiedenen     Personen     bildete.**)       Aber     der 

1)  D.,  h.  t.y  1 :  Novatio  est  priori s  deb'üi  in  aHatn  obligat'wncm  vcl  cwiletn 
vcl  naturalem  transfusio  atque  transiatio,  hoc  est  cutn  ex  praecedenti  causa 
ita  nova  consiituatur  ut  prior  perematur.  Novatio  enim  a  noi^o  notnen  accipU 
et  a  nova  Obligation^.  Cf.  zu  den  verschiedenen  Begriffsbestimmungen:  R. 
Merkel,  Der  römisch' rechtliche  Begriff  der  Novatio,  1892,  S.  6-10. 

2)  Diese  Auffassung,  die  von  Salpius  aufgestellt  und  seitdem  mit  gewissen 
Schattierungen  von  Dernburg,  Pandekten,  2,  §  60,  n.  6;  Mitteis,  Individuali- 
sierung der  Obligation,  1886,  S.  6-8;  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  740,  an- 
genommen  wurde,  ist  die  einzige,  die  uns  der  Entstehungsgeschichte  der  Novation 
selbst  gerecht  zu  werden  scheint.  Sie  stützt  sich  zunächst  auf  sehr  starke  allge- 
meine Wahrscheinlichkeitsgründe,  auf  die  in  den  Quellen  betonte  Verwandtschaft 
mit  der  Litiskontestation  ^S.  763,  n.  2),  auf  die  Notwendigkeit,  auch  hier  die 
Gefahr  eines  zweimaligen  Prozesses  und  damit  zweimaliger  Befriedigung^ 
desselben  Anspruches  abzuschneiden,  auf  den  Widerspruch,  in  dem  die  kunst- 
volle Einrichtung  einer  Mehrheit  von  Klagen  auf  dasselbe  Ziel  mit  der  ein- 
fachen Denkweise  des  alten  Rechtes  stände.  Sie  ruht  ferner  auf  einem  sehr 
bezeichnenden  ausdrücklichen  Quellenausspruche:  Pomponius,  D.,  45,  1,  de 
V.  O.,  18:  Qui  bis  idem  promittit,  ipso  (Florentina:  ideo)  iure  amplius 
quam  semel  non  tenetur.  Endlich  scheint  sie  uns  in  sehr  überzeugendem 
und  zu  wenig  beachtetem  Einklangs  damit  zu  stehen,  daß  die  Begründung 
eines  neuen  Schuldverhältnisses  selbst  durch  eine  neue  Partei  in  gewissen 
altertümlichen  Vorgängen  des  Prozeß-  und  öffentlichen  Rechtes,  auf  die  wir 
noch  zurückkommen  werden,  von  selbst  das  alte  Schuldverhältnis  tilgt:  z.  B. 
das  Eingreifen  des  vindex  bei  der  manus  iniectio  ^  das  von  den  Zwölftafeln, 
3,  3,  und  von  der  lex  Julia  Genetiva^  c.  61,  mit  der  Vollstreckung  des  Urteils 
auf  eine  Linie  gestellt  wird,  und  namentlich  die  Verpflichtung  des  praes,  die 
den  Hauptschuldner  befreit,  der  seinerseits  die  Rolle  des  praes  übernehmen 
muß,  wenn  er  verhaftet  bleiben  will  (S.  815,  n.  4).  Cf.  dagegen:  Merkel, 
S.  21-27. 

3)  Zwischen  verschiedenen  Personen.  Es  ist  klar,  daß  dieselbe  Sache 
durchaus  gültig  verschiedenen  Personen  versprochen  werden  kann,  sei  es 
durch  verschiedene  Personen  oder  durch  denselben.  Es  Hegen  dann  so  viele 
verschiedene  Forderungen  wie  Verträge  vor,  und  jede  Forderung  läßt  einen 
selbständigen  Anspruch  auf  Erfüllung  entstehen,  der  zur  Erfüllung  in  Natur 
oder  dem  Werte  nach  führt,  ohne  daß  die  Erfüllung  zugunsten  des  einen 
Gläubigers  den  anderen  seines  Anspruchs  verlustig  macht.  Nichts  hindert 
ferner,  daß  derselbe  der  Reihe  nach  mehrere  Verbindlichkeiten  gegenüber 
demselben  Gläubiger  eingehe,  entweder  im  Hinblick  auf  verschiedene  be- 
stimmte Sachen,  erst  auf  ein  Pferd,  dann  auf  ein  Rind,  oder  auch  auf  Sachen 
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Gegenstand  einer  schon  begründeten  Verbindlichkeit  konnte  wedor 
zwischen  denselben  noch  zwischen  neuen  Parteien  den  Gegenstand 
einer  neuen  Verbindlichkeit  bilden,  die  der  ursprünglichen  an  die 
Seite  trat.  Wenn  der  neue  Vertrag  mit  dem  alten  unbedingt  identisch 
war,  konnte  er  gar  nicht  zur  Entstehung  gelangen;  ^)  wenn  er  sich 
davon  irgendwie  unterschied,  so  rechtfertigte  dieser  Umstand  seine 
Entstehung.  Aber  dann  ging  der  alte  Vertrag  unter.  2)  Das  war 
sozusagen  eine  mechanische  Wirkung,  die  eintrat,  sobald  der  neue 
Vertrag  den  Gegenstand  des  alten  betraf.  Aber  natürlich  führte  die 
Erkenntnis  dieser  Rechtserscheinung  dazu,  dafJ  man  diesen  Vorgang 
wählte,  wenn  man  auch,  und  nur,  wenn  man  auch  wirklich  dieses 
Ergebnis  erzielen  wollte.  Die  Novation  tritt  so  schon  sehr  früh  in 
der  Eigenschaft  eines  Verfahrens,  das  die  Tilgung  einer  alten  Ver- 
bindlichkeit durch  Errichtung  einer  neuen  ermöglicht,  über  die 
Schwefle  des  RechtsbewuOtseins.  Sobald  man  aber,  was  im  Ver- 
hältnisse zwischen  neuen  Parteien  ziemlich  bald,  in  dem  zwischen 
denselben  Parteien  ziemlich  spät  geschah,  die  Möglichkeit  anerkannte, 
neben  das  alte  ein  neues  Schuldverhältnis  auf  denselben  Gegenstand 
zu  setzen,  ohne  daß  jenes  dadurch    erlosch,^)    konnte    man    je   nach 

derselben  Art  in  genere,  einmal  auf  hundert  Sesterzen ,  dann  auf  fünfzig 
Sesterzen,  oder  auf  hundertfunfzig  und  hundert  Sesterzen.  Auch  hier  liegen 
zwei  Schuldverhältnisse  vor.  Dupiaiur  obligatio^  kann  man  mit  einer  Quellen- 
stelle (D.,  k,  t.,  8,  5)  sagen. 

1)  Vgl.  in  diesem  Sinne:  D.,  45,  1,  de  V.  0„  18;  58;  29,  pr.,  und  Gide, 
S.  85-97. 

2)  Man  kann  nicht  mit  unbedin^rter  Sicherheit  die  Formeln  bestimmen, 
von  denen  die  romische  Theorie  schließlich  annahm,  daß  sie  sich  auf  den 
Gegenstand  des  alten  Schuldverhältnisses  beziehen  und  das  bezeichnete  Er- 
gebnis herbeifuhren.  Das  ist  offenbar  der  Fall,  wenn  die  Formel  des  neuen 
Schuld  Verhältnisses  ausdrucklich  auf  den  Inhalt  des  alten  hinzielt,  wenn  der 
Gläubiger  zu  dem  neuen  Schuldner  sagt:  Quod  Titiunt  mihi  dare  oportei^  id 
dari  spondes  (D.,  h.  /.,  ^,  2).  Quod  mihi  Seius  debet,  dare  spondes  (D., 
45<,  1,  de  V,  O.,  75,  6),  wenn  der  neue  Gläubiger  zu  dem  Schuldner  sagt: 
Quod  Tiiio  debes,  mihi  dare  spondes  (cf.  D.,  h.  i,,  8,  5),  wenn  der  Gläubiger 
zum  Schuldner  sagt;  Quod  ex  testamento  dare  mihi  debes  dare  spondes  (D., 
45,  1,  de  V,  O.,  75,  6).  Quidquid  te  dare  facere  oportet  (D.,  45,  1,  de  V.  O., 
76,  1).  Quidquid  ob  eatn  rem.  te  mihi  dare  oportet  (D.,  44,  5,  Quar.  rer,^ 
1,  4),  etc.  Es  ist  aber  auch  der  Fall,  wenn  schon  eine  bestimmte  Sache 
geschuldet  war  und  diese  Sache,  der  Sempronische  Grund,  der  Sklave  Stichus 
neuerdings  von  demselben  Schuldner  demselben  Gläubiger  versprochen  wird 
(vgl.  z.  B.  D.,  h.  t.,  31,  pr,\  und,  scheint  es,  auch  wenn  sie  von  dem  Schuldner 
einem  neuen  Gläubiger  auf  iussum^  des  alten  oder  von  einem  neuen  Schuldner 
demselben  Gläubiger  versprochen  wird,  in  diesen  letzteren  Fällen  unseres  Er- 
achtens  zweifellos  mit  irgendeinem  Hinweis  auf  die  Identität  der  Verbindlichkeit 
(cf.  D.,  h,  /.,  31,  1,  und  Salpius,  S.  171-175).  Dagegen  findet  keine  Novation 
statt,  sondern,  wie  wir  gesehen  haben,  Anspruchshäufung,  wenn  derselbe 
Schuldner  abermals  hundert  Sesterzen  demselben  (iläubiger  verspricht.  Streitig 
ist,  ob  man  auch  eine  novatorische  Stipulation  in  der  Weise  vornehmen  konnte, 
daß  man  zu  dem  Schuldner  sagte:  centum  qtiae  debes^  wie  (lide,  S.  255,  n.  1, 
mit  Berufung  auf  D.,  h.  /.,  8,  4,  meint,  während  Merkel  im  Anschluß  an 
Salpius  das.  S.  25  ff.,  leugnet. 

3)  Das  alte  Recht  gestattete  unseres  Erachtens  nicht,  neben  den  alten 
einen  neuen  akzessorischen  Vertrag  zu  setzen,  weder  zwischen  denselben  noch 
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der  Formel,  die  man  gebrauchte,  neben  das  alte  ein  neues  Schuld- 
verh«1ltnis  entweder  so  setzen,  daß  es  selbständiger  Natur  war  und 
die  beiden  Ansprüche  gehäuft  wurden,  oder  so,  daß  das  neue  nur 
akzessorischer  Natur  war  und  die  Annahme  einer  Häufung  der  An- 
sprüche ausschloß,  oder  endlich  so,  daß  die  neue  Verbindlichkeit 
nur  durch  den  Wegfall  der  alten  zur  Entstehung  gelangen  sollte. 
Man  kann  mit  Hilfe  des  Verbalvertrages,  der  jedenfalls  allezeit 
wenigstens  das  vornehmliche  Mittel  zur  Begründung  einer  Novation 
war,  im  klassischen  Rechte  je  nach  der  Formel,  deren  man  sich  be- 
diente, sowohl  kumulative  als  akzessorische  als  auch  novatorische 
Stipulationen  begründen.  ^)  Man  kann  diese  drei  Zwecke  auch  noch 
im  Justinianischen  Rechte  verfolgen,  in  dem  der  Verfall  des  Formen- 
wesens natürlich  die  Voraussetzungen  der  Novation  etwas  veränderte, 
aber   ihre  Wirkungen   nicht  merklich   beeinflußte. 

Wir  wollen  nun  die  Voraussetzungen  und  Wirkungen  der  Novation 
betrachten.  Im  Anschlüsse  daran  wollen  wir  einige  Worte  über  die 
verwandte  P>scheinung  verlieren,  die  durch  die  Rechtshängigkeit 
herbeigeführt  wird.  Dagegen  erachten  wir  es  für  überflüssig,  auf 
den  Fall  der  prätorischen  Novation  zurückzukommen,  der  durch  das 
Konstitut  (S.  656,  n.  4)  und  durch  das  Teceptum  argeniarit  (S.  658, 
n.  3)  begründet  wird. 

I.  Voraussetzungen  der  Novation.  —  Damit  es  zu  einer 
Novation  kommen  kann,  ist  natürlich  sowohl  ein  altes  SchuUl- 
verhältnis  erforderlich,  das  man  tilgt,  als  auch  ein  neues,  das  man 
schafft  und  zwar  durch  formellen  Wrtrag  schaffen  muß.  Aber  das 
genügt  nicht.  Das  neue  Schuldverhältnis  muß  außerdem  denselben 
Gegenstand  haben  wie  das  alte  fidem  debitum)^  ro^g  es  sich  auch 
davon     durch    irgend    etwas  Neues  (a liquid  novij  unterscheiden,    und 

zwischen  neuen  Parteien.  Das  veranlaßt  uns,  für  die  älteste  Zeit  die  Möglich- 
keit zu  leugnen,  neben  einen  Hauptvertrag  einen  akzessorischen  Vertrag  zu 
setzen,  der  neben  den  bisherigen  Parteien  einen  neuen  Schuldner  oder  Gläubiger 
einfuhrt,  und  anzunehmen,  daß  man  damals  eine  Mehrheit  von  Gläubigem 
oder  Schuldnern  nur  auf  Grund  eines  Solidarverhältnisses  kannte,  das  durch 
eine  gemeinsame  Frage  und  mehrfache  Antwort  oder  mehrfache  Frage  und 
gemeinsame  Antwort  zustande  kam  {Inst.,  3,  16,  de  duob.  rdSj  /r.).  Aber 
das  änderte  sich  jedenfalls  bald  filr  die  akzessorischen  Forderungen  und  Ver- 
bindlichkeiten verschiedener  Parteien,  deren  akzessorischer,  nicht  aovatorischer 
Charakter  sich  durch  den  Gebrauch  des  Wortes  idem  kundgibt  {adstiptUatio'. 
Gaius,  3.  112;  sponsio  und  ßdepromissiox  Gaius,  3,  116),  durch  den  Gebrauch 
des  Wortes  idem  an  Stelle  des  Wortes  id^  sagte  man,  indem  man  als  die 
ursprüngliche  Form  der  novatorischen  vStipuiation  die  der  D.,  >fc.  /.,  84,  2 
(n.  2),  ansah.  Das  war  schließlich  auch  zwischen  denselben  Parteien  möglich 
nach  einem  dem  der  D.,  45,  1,  de  V,  O.,  18  (S.  752,  n.  2)  diametral  ent- 
gegengesetzten Grundsatze,  der  z.  B.  von  Paulus  D.,  44,  2,  de  exe.  r.  md., 
14,  2:  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  159,  und  von  Ulpian,  D.,  19,  1,  de  A.  E.  f.,  10. 
ausgesprochen  wird. 

1)  Die  drei  Möglichkeiten  werden  z.  B.  D.,  h.  /. ,  8,  5,  ausgesprochen, 
wo  Ulpian  nicht  nur  von  dupiarl  dotem  und  von  fieri  novationem.,  sondern 
auch  von  dem  dritten  Falle  spricht,  daß  nterqtie  tetietur^  sed  altero  solvente 
alter  liba-aitir. 
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endlich  verlangen  die  Quellen,  wenn  anders  es  eine  novatorische 
Stipulation  sein  soll,  daß  das  Geschäft  in  dieser  Absicht  vorgenommen 
sei  (animus  novandi).  Das  gibt  also  zusammen  fünf  Voraussetzungen, 
deren  strenge  Bedeutung  und  'IVagweite  nicht  immer  dieselbe  waren. 

1.  Ein  altes  Schuidverhä/tnis.  Notwendig  muß  ein  altes  Schuld- 
verhältnis bestanden  haben.  Ein  Nichts  kann  man  nicht  tilgen. 
Man  kann  dagegen  alles  tilgen,  was  besteht.  Die  Novation  kann 
sich  auf  ein  Schuldverhältnis  beziehen,  das  aus  jedem  beliebigen  Ent- 
stehungsgninde  hervorgegangen  war,  auf  ein  Schuldverhältnis  des 
prätorischen  oder  bürgerlichen  Rechtes,  auf  ein  klagloses  oder  ein 
klagbares  Schuld  Verhältnis.  *) 

2.  Ein  neues,  durch  Formalverirag  begründetes  Schn/dverkä/tnis, 
Das  neue  Schuldverhältnis  muß  stets  durch  Formalvertrag  begründet 
sein.  Denn  die  Novation  geht  notwendigerweise  mit  Hilfe  eines 
Formalvertrages  vor  sich.  Sie  kann  durch  Verbalvertrag  geschehen. 
Streitig  ist,  ob  sie  im  technischen  Sinne  auch  durch  Litteralvertrag 
geschehen  kann.  '^)  Sie  kann  aber  nicht  in  anderer  Weise  geschehen. 
Aber  sofern  sie  veröis  oder  Hfteris  geschehen  ist,  kann  das  dadurch 
begründete  Schuldverhältnis  ebenso  gut  eine  unvollkommene  wie  eine 
vollkommene  Verbindlichkeit  begründen,  sagt  man  in  der  späteren 
Terminologie,'^)  kann  das  Geschäft  tilgende  Wirkung  haben,  ohne 
zugleich  schöpferische  Kraft  zu  besitzen,**)  dachte  man  zweifellos  im 
alten  Recht. 

3.  Animus  novandi.  Die  Novation  kommt  im  Justinianischen 
Rechte  und  wahrscheinlich  schon  auf  der  letzten  Stufe  des  klassischen 
Rechtes  nur  unter  der  Voraussetzung  zustande,  daO  die  Parteien  die 
Absicht  hatten,  das  alte  Schuldverhältnis  zu  tilgen.'')  Sonst  lagen 
zwei  Schuldverhältnisse  vor.     Aber  es  ist  schon  zweifelhaft,  ob  dieses 

1)  Ulpiao,  D.,  A,  /.,  1,  1. 

2)  Die  ehemals  fast  einmütifi^e  AufTassung^  daß  die  Novation  unterschiedslos 
durch  Verbal-  oder  Litteralvertrag  geschehen  konnte,  wird  lebhaft  bestritten 
von  Salpius,  S.  143,  und  von  Gide.  S.  208-216. 

3)  Ulpian,  D.,  //,  /.,  1,  pr.  (S.  752,  n.  1):  In  atiam  obligationem  vei  civil em 
vel  naturalem, 

4)  Gaius,  3,  176:  Tnter  dum,  licet  posterior  stipulaiio  inutilis  si/,  tarnen 
pritna  novatUmis  iure  tollitur.  Er  führt  als  Beispiel  an  das  Versprechen  posi 
tnoriem  und  das  einer  Frau  oder  eines  Mündels  ohne  auctoritas  des  Vor- 
mundes, denen  Ser.  Sulpicius,  wie  er  uns  3,  179,  sagt,  das  Versprechen  eines 
Sklaven  hinzufügte.  Dagegen  sind  das  Versprechen  eines  Fremden  in  der 
Form  spondesne}  spondeo  und,  nach  der  herrschend  gewordenen  Meinung, 
das  eines  Sklaven  nicht  novatorisch,  weil  man  darin  nicht  einen  ordent- 
lichen Verbalvertrag  erblickt.  Cf.  Kariowa,  R,  R,  G.,  2,  S.  741;  Merkel, 
S.  34 — 41.  Wohl  aber  liegt  eine  Novation  ohne  unvollkommene  Verbindlich- 
keit im  Falle  eines  Versprechens  post  mortem  (und  ebenso  in  dem  der  ver- 
botenen Interzession  einer  Frau,  Beweis  z.  B.  D.,  16,  1,  ad  S.  C.  Veit.,  8,  11) 
vor,  andererseits  nicht  trotz  Vorliegens  einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit 
im  Falle  des  Versprechens  eines  Sklaven  nach  der  zur  Zeit  des  Gaius  herr- 
schenden und  noch  unter  Justinian  festgehaltenen  Lehre  {Inst.,  //.  /.,  3). 

5)  Justinian,  Inst.,  A.  t.,  3  a.  in  der  zusammenfassenden  Wiedergabe  seiner 
Konstitution,  C,  8,  41  (42),  de  nov.,  8.  Für  das  klassische  Recht  ist  es.  da 
Justinian,  wie  er  selbst  in  dieser  Konstitution   sagt,   die  früheren  Quellen  be- 
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Willensmoment  zur  Zeit  des  Gaius  die  Rolle  einer  selbständigen  Vor- 
aussetzung hatte,  da  er  nicht  davon  spricht.  Klar  scheint  uns,  daß 
es  der  alten  Zeit  unbekannt  gewesen  sein  muß,  da  sich  damals  die 
Wirkung  der  Geschäfte  nach  ihrer  Form  und  nicht  nach  der  Partei- 
absicht bestimmte  und  namentlich  unseres  Erachtens  das  Schuldver- 
hältnis durch  Errichtung  des  neuen  Vertrages  ebenso  notwendig 
unterging  wie  durch  die  Rechtshängigkeit,  sofern  sich  der  neue  Ver- 
trag, auf  dessen  Gegenstand  bezog.  Die  Frage  war  eine  Formfrage, 
insofern  man  natürlich  zu  der  bestimmten  Form  nur  griff,  wenn  man 
die  damit  bekanntermaßen  verbundene  Rechtswirkung  hervorrufen 
wollte.^)  Der  Verfall  des  Formenwesens  hatte  zur  Folge,  daß  die 
Frage,  ob  eine  Novation  anzunehmen  sei,  wie  alle  ähnlichen  Fragen 
eine  sachliche,  eine  Frage  der  Willensauslegung  wurde,  für  die  man 
nur  schließlich  Vermutungen  aufstellte,  die  Justinian  in  einer  etwas 
unklaren  Konstitution  aufhob.-) 

4.  Ident  debitum.  Die  neue  Verbindlichkeit  muß  denselben  Gegen- 
stand haben  wie  das  alte  Schuldverhältnis.  Das  alte  romische  Recht 
kennt  keine  Novation  durch  Änderung  des  Gegenstandes.  Das  be- 
weist schon  die  Begriffsbestimmung  der  Novation,'^)  das  beweisen 
ferner  die  einzelnen  Entscheidungen  der  Quellen:  die  Juristen  ließen 
zwar  schließlich  zu,  daß  man  dieselbe  Sache  in  beliebigen  Worten 
versprechen  könne,   z.  B.  den  W  ert  der  Sache  statt  der  Sache  selbst;^» 

richtigt  hat,  schwer  zu  sagen,  in  welchen  Stellen  schon  von  Haus  aus  aus- 
gesprochen war,  daß  eine  Novation  nur  vorliege,  wenn  man  gehandelt  hatte 
anUno  novandi,  si  id  specialUer  actum  est,  si  hoc  agatur^  ut  novetur  obli- 
gatio eic.  Es  ist  nicht  zweifelhaft,  daß  mehrere  davon  interpoliert  sind  (cf. 
z.  B.  Julian,  D.,  45,  1,  de  V,  (9.,  58:  Lenel,  715;  Ulpian,  D.,  A.  /.,  8,  5:  Lenel. 
2929;  vgl.  ferner  Gradenwitz,  Interpolationen,  S.  218 — 219).  Man  kann  auch 
annehmen,  daß  in  mehreren  die  Ausdrucksweise  der  Juristen  einfach  sagen 
will,  daß  die  Stipulation  in  einer  Form  geschlossen  sein  muß,  die  novatorische 
Kraft  hat.  Aber  zweifelhaft  ist,  ob  man  sie  alle  aus  dem  einen  oder  dem 
anderen  Grunde  so  abtun  kann.  Wenn  andererseits  auch  nichts  nötigt,  das 
Zeugnis  Justinians,  daß  inter  veteres  constaSat  tunc  fieri  novati4mefn,  cum 
novandi  animo  in  secundant  obligationem  itum  fuerat,  von  sehr  alten  Juristen 
zu  verstehen,  so  scheint  es  doch  zu  bedingen,  daß  es  mehr  oder  weniger  späte 
Juristen  gab,  die  in  dem  Verlangen  dieses  animus  einig  waren.  Ulpian  scheint 
sich  wohl  auf  diesen  Standpunkt  zu  stellen»  der  eine  fast  notwendige  Folge 
des  Abkommens  der  Form  war,  wenn  er  die  theoretische  Möglichkeit  gewisser 
Novationen  zugibt,  die  er  aus  anderen  bestimmten  Gründen  verwirft  (D.,  45. 
2,  de  duob.  reis,  3;  D.,  h.  /.,  6,  /r.). 

1)  Ulpian,  D.,  h.  /„  2. 

2)  Man  streitet  darüber,  ob  diese  Konstitution  (S.  755,  n.  5),  wonach  die 
Novation  voluntate  non  lege  stattfinden  muß,  nicht  verlangt  habe,  daß  die 
Novationsabsicht  nicht  nur  in  bestimmter  Weise,  sondern  sogar  in  ausdruck- 
lichen Worten  ausgesprochen  werden  müsse.  Vgl.  die  Literatur  bei  Vangcrow, 
:J»  §  619,  S.  367—368. 

3)  D.,  h.  /.,  1,  pr.:  Prioris  debiti  in  aliam  obligationem  .  .  .  trans/usio 
afque  translatio.  Vgl.  auch  Gaius.  3,  176:  Prima  (obligatio)  iollitur  Irans- 
lata  in  posteriorem,  und  die  übrigen  von  Gide,  S.  120,  angeführten  Formeln. 

4)  Diese  Annahme  setzt  Paulus,  D.,  45,  1,  de  V.  (9.,  91.  6,  xögernd  dar- 
aus. Sie  ist  ausdrücklich  ausgesprochen  in  einer  Stelle  Papinians,  D.,  k.  /., 
28:  Lenel,  56,  die  freilich  eher  verdächtig  ist.     Cf.  Merkel,  S.  66. 
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aber  sie  sagen  andererseits,  daß  nicht  Novation  stattfinde,  sondern 
eine  Mehrheit  von  Verbindlichkeiten  begründet  werde,  wenn  die  Sache 
eine  andere  sei,  wenn  man  z.  B.  jemandem  einen  Nießbrauch  statt 
des  einem  anderen  geschuldeten  Nießbrauches  verspreche.^)  Dieser 
Standpunkt  vertrug  sich  vollständig  mit  der  Vorstellung,  die  wir  als 
Grundlage  der  Novation  aufgestellt  haben.  Dagegen  stand  er  in 
sichtlichem  Widerspruche  mit  der  Parteiabsicht.  Aber  dieser  Nachteil 
wurde  bald  behoben  durch  die  Grundsätze  des  prä torischen  Rechtes, 
das  dem  ex  antiqua  causa  belangten  Schuldner  eine  exceptio  pacti 
gewährte,  und  Justinian  scheint  ihn  sogar  für  das  bürgerliche  Recht 
beseitigt  und  stillschweigend  auch  eine  Novation  durch  Änderung  des 
Gegenstandes  anerkannt  zu  haben.^) 

5.  Aliqutd  novi.  Es  mußte  etwas  Neues  bedungen  werden.  Sonst 
fehlte  ein  vernünftiger  Grund  zur  Novation.  Das  neue  Schuldver- 
hältnis würde  in  alter  Zeit  gar  nicht  entstehen.  Nach  dem  späteren 
Rechte  würde  es  zu  dem  alten  hinzutreten.  Jedenfalls  läge  keine 
Novation  vor.  Der  vernünftige  Grund,  der  vom  Standpunkte  der 
Auslegung  des  Parteiwillens  zur  Novation  veranlaßt,  der  Grund,  aus 
dem  nach  der  älteren  Auffassung  nicht  so  sehr  das  neue  Schuldver- 
hällnis  als  vielmehr  die  Rechtsnorm  das  alte  Schuldverhältnis  zer- 
störte, ist  eben  die  Verschiedenheit  des  neuen  vom  alten  Schuld- 
verhältnisse trotz  Gleichheit  des  Gegenstandes.  Diese  Verschiedenheit 
springt  in  die  Augen  bei  der  Novation  durch  Wechsel  des  Gläubigers 
oder  Schuldners  (novatio  inter  novas  personas) ;  sie  ist  aber  ebenso 
vorhanden  und  notwendig  bei  der  Novation  ohne  Wechsel  der  Par- 
teien  (novatio  inter  easdem  personas). 

a)  Novatio  inter  easdem  personas.  Wenn  kein  Wechsel  der 
Parteien  vorliegt,  wenn  der  Schuldner  eines  Skla\en,  eines  Grund- 
stückes oder  einer  Geldsumme  seinem  Gläubiger  ein  Versprechen 
macht,  das  sich  auf  denselben  Sklaven,  dasselbe  Grundstück,  dieselbe 
Summe  bezieht,  kann  die  Neuheit,  die  den  Vorgang  begründet,  in 
einer  Änderung  der  Natur  des  Anspruches  oder  seiner  Nebenbestim- 
mungeh  bestehen.  Sie  besteht  in  einer  Änderung  der  Natur  des  An- 
spruches, so  oft  das  alte  Schuldverhältnis  nicht  aus  einem  Formal- 
vertrage   entsprungen    ist    und   die  Novation    dieses    aus    einer  uner- 

1)  Ulpian,  D.,  h,  /.,  4. 

2)  Man  verweist  für  diese  Annahme  auf  di«  Konstitution  über  die  expressio 
des  animvs  novandi,  C,  8,  41  (42),  de  not*.,  8,  in  der  er  voraussetzt,  daß  man 
den  Betrag  der  Verbindlichkeit  erhöhen  oder  vermindern  konnte  {si  .  .  .  quanti- 
tatetH  augendam  vel  minuendam  esse  crediderit),  und  auf  von  ihm  inter- 
polierten Stellen,  wie  Julian,  D.,  45,  1,  de  W  O.^  58:  Lenel,  715,  wo  erzwar 
für  den  Fall  der  Stipulation  eines  actus  an  Stelle  eines  iter,  eines  usus  an 
Stelle  eines  usus  fructus  oder  von  quinque  an  Stelle  von  decem,  nisi  in 
Omnibus  novandi  aninio  hoc  facere  specialiter  expresserit  Novation  in  Ab- 
rede stellt,  aber  demnach  doch,  ^  falls  die  Novationsabsicht  ausdrucklich  aus- 
gesprochen ist,  Novation  durch  Änderung  des  Gegenstandes  anerkennt  (zu  der 
von  Gide,  S.  70,  bezweifelten  Interpolalion  cf.  Merkel,  S.  67,  und  Accarias,  2, 
S.  538,  n.  3). 

Girard,   Geschichte  und  System  des  rörai£chen  Rechtes.  49 


758  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

laubten  Handlung,  einem  '  bonae  ßdei  \' ertrage  oder  aus  einem  form- 
losen Vertrage  stricH  iuris  entstandene  Schuldverhältnis  in  eine 
vertragsmäßige  Verbindlichkeit  stricti  iuris  aus  einem  Formaivertrage 
verwandelt.^)  Falls  schon  das  ursprüngliche  Schuld  Verhältnis  aus 
einem  Formalvertrage  entstanden  war,  kann  die  Neuheit  nach  einer 
von  Gaius  und  Justinian  mit  Abweichungen  in  den  Einzelheiten  ge- 
gebenen Aufzählung  in  der  Hinzufügung  oder  Ausschaltung  gewisser 
Nebenbestimmungen,  einer  Befristung,  Bedingung  oder  Bürgschaft  be- 
stehen.-) 

1)  In  allen  diesen  Füllen  ergibt  sich  die  Neuheit  notwendig  aus  dem 
Formalcharakter,  praktisch  gesprochen  aus  der  Eigenschaft  des  V^ertrages  als 
Verbalvertrag,  der,  wie  man  vielleicht  vom  Standpunkte  des  alten  Rechtes 
sagen  muß,  das  alte  Schuldverhältnis  äußerlich  von  dem  neuen  unterschied, 
und  der  vom  Standpunkte  des  praktischen  Nutzens  teilweise  zeitlich  beschrankte 
und  jedenfalls  unvererbliche  Deliktsschulden  in  dauernde  und  passiv  vererbliche 
Vertragsschulden  verwandelte ;  —  formlost*  und  aus  Verträgen  bonae  fidei  ent- 
sprungene Verbindlichkeiten,  z.  ß.  die  Kaufschuld  (S.  582,  n.  4;  für  das  Geld- 
darlehen gilt  dagegen  die  besondere  Regel,  daß  die  Stipulation  über  die 
Darlehensvaluta  als  ein  einziger  Vertrag  und  nicht  als  novatorische  Stipulation 
eines  re  begründeten  Vertrages  angesehen  wird:  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  126,  2; 
D.,  h.i.,  6,  1;  7;  cf.  A.  Pernice,  Z.  S.  S/.,  18,  1892,  S.  257-263)  in  solche 
aus  Formalverträgen  und  siricii  iuris  —  endlich  stets  Verbindlichkeiten,  die 
vordem  nicht  durch  Akzeptilation  getilgt  "werden  konnten  (S.  774,  n.  6),  in 
Verbindlichkeiten  aus  Verbal  vertragen,  die  diesem  Vorgange  zugänglich  waren. 
Daher  verlangt  (iaius,  3..  177,  einen  besonderen  neuen  Tmstand  nur  für  den 
Fall,  daß  ein  Verbalvertrag  sich  auf  den  Gegenstand  eines  vorausgegangenen 
Vertrages  bezieht,  der  ebenfalls  schon  ein  Verbalvertrag  war.  in  allen  übrigen 
F^ällen  ergibt  sich  die  Neuheit  schon  aus  dem  Verbal  vertrag  als  solchem. 

2)  Gaius,  3,  177:  Forle  s'i  condicio  aut  dies  aui  Sponsor  adiciaiur  auf 
detrahatur.  Insf.y  h.  t.^  3:  Forte  si  eondicio  aut  dies  aut  ßdeiussor  adi- 
eiatur  aut  detrahatur.  Zu  l)emerken  ist:  I.  für  die  adiectio  aut  detractio 
sponsoris,  daß  eine  neue  Stipulation  notwendig  war,  um  ihn  ohne  den  Haupt- 
schuldner zu  befreien  (S.  776,  n.  3),  und  ebenso,  um  ihn  nachträglich  neben 
ihm  zu  verpilichten,  nach  einer  Vermutung,  der  zufolge  die  sponsio  in  alter 
Zeit  der  Haupt verhindlichkeit  nur  bei  deren  Abschluß  beigesellt  werden  konnte. 
Übrigens  belehrt  uns  Gaius,  daß  die  Prokuttaner  die  Stipulation  mit  Hinzu- 
fügung oder  Ausschaltung  eines  Sponsor  nicht  als  novatorisch  ansahen, 
lustinian  ersetzte  wahrscheinlich  ohne  bestimmte  Absicht  bei  Cbernahnie  der 
(iaiusstelle  den  Sponsor,  den  es  xu  seiner  Zeit  nicht  mehr  gab,  durch  den 
fideiussor^  von  dem  wieder  Gaius  nicht  sprach:  —  2.  hinsichtlich  der  adiectio 
aut  detractio  diet,  daß  man  die  Befristung  auch  durch  einfaches  Faktum,  das 
als  pactum  ad  mimten  dam  obiifu'ationem  ope  exceptionis  wirkte,  hätte  hinzu- 
fügen können,  daß  dagegen  ein  Faktum  zur  Beseitigung  der  Befristung  als 
pactum  ad  antuen  dam  oldigat'ionem  nur  durch  einen  neuen  Verbal  vertrag  ver- 
pllichtend  gemacht  werden  konnte.  Durch  die  novatorische  Stipulation  be- 
wirkte man  ihre  Hinzufügung  tider  Aufhebung  iure  civili;  —  3.  hinsichtlich 
der  adiectio  oder  detractio  condicionis,  daß  es  ebenfalls  einer  Stipulation  l>e- 
durftc.  um  die  Bedingung  iure  civi/i  hinzuzufügen  und  um  ihrer  Beseitigung 
irgendeine  Bedeutung  zu  verschaffen.  Nur  gibt  die  Bedingung  noch  zu 
anderen  besonderen  Schwierigkeiten  Anlaß.  Von  dem  Gedanken  ausgehend, 
daß  das  alte  Schuldverhältnis  erlöschen  könne,  ohne  daß  ein  neues  entsteht 
(S.  75.'),  n.  4),  behauptet  Ser.  Sulpicius.  daß  eine  bedingte  Stipulation  ein 
früheres  unbedingtes  Schuldverhältnis  unmittelbar  novicre.  Die  spätere  Theorie, 
die  davon  ausging,  daß  ein  altes  und  ein  neues  Schuldverhältnis  vorliegen 
müsse,  hielt  dafür,  daß  ein  unbedingtes  Schuld  Verhältnis   durch    eine  bedingte 
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b)  Novatio  inier  novas  personas.  Alle  diese  neuen  Umstände 
könnten  ebenso  bei  einer  Novation  durch  Wechsel  des  Gläubigers 
oder  Schuldners  eintreten.  Aber  sie  sind  hier  natürlich  nicht  not- 
wendig. Denn  eine  solche  enthält  auch  abgesehen  davon  etw^as 
Neues;  in  dem  einen  Falle  in  der  Person  des  Gläubigers,  in  dem  an- 
deren  in  der  des  Schuldners. 

a.  Novation  durch  Wechsel  des  Gläubigers,  Ein  Schuldver- 
hähnis  kann  aufgehoben  und  durch  ein  neues  ersetzt  werden,  indem 
der  Schuldner  sich  auf  Aufforderung  seines  bisherigen  Gläubigers 
«-inem  neuen  Gläubiger  gegenüber  verpflichtet. 

Diese  Art  von  Novation  erfordert  wie  die  vorerwähnte  Willens- 
übereinstimmung der  beiden  Subjekte  des  ursprünglichen  Schuldver- 
hältnisses, des  Schuldners,  dem  es  frei  steht,  es  abzulehnen,  den 
Gläubiger  zu  wechseln,  und  des  Gläubigers,  der  seine  Forderung 
nicht  ohne  seine  Zustimmung  verlieren  kann,  sondern  nur,  wenn  sich 
der  neue  Gläubiger  mit  seinem  Einverständnisse,  iussu  antiqui  credi- 
loris,  versprechen  läßt.')  Was  die  Gründe  anbelangt,  die  das  Ge- 
schäft veranlassen  können,  so  sind  das  alle  die  überaus  mannigfaltigen 
Gründe,  aus  denen  man  den  Übergang  einer  Forderung  auf  einen 
anderen  wünschen  kann.  Die  Novation  durch  Wechsel  des  Gläu- 
bigers kann  z.  B.  zu  dem  Zwecke  geschehen,  um  eine  Schenkung 
oder  die  Bestellung  einer  dos  zu  vollziehen,  um  ein  Darlehen  zu  ge- 
währen (S.  558,  n.  i)  oder  endlich  um  eine  Schuld  zu  tilgen,  nicht 
nur  wenn  man  die  Forderung  verkauft  hat,  sondern  auch  wenn  man 
mit  einem  darauf  bezüglichen  ^Vermächtnisse  belastet  ist  oder  wenn 
man  sie  für  Rechnung  eines  ^Dritten  erworben  hat,  z.  B.  auf  Grund 
t-ines  Auftrages,  und  daher  verpflichtet  ist,  sie  auf  ihn  zu  übertragen, 
um   seiner  Verpflichtung  zur  Rechenschaftslegung  zu  genügen. 

1^.  Novation  durch  Wechsel  des  Schuldners,  Novation  durch 
Wechsel  des  Schuldners  tritt  ein,   wenn  ein  neuer  Schuldner  sich  an 

Stipulation  und  ein  bedingtes  Schuldverhältnis  durch  eine  unbeding-te  Stipulation 
erst  bei  Eintritt  der  Bedinjjung,  bei  Verwirklichung  des  zur  Bedingung  g^c- 
setzten  Ereignisses  noviert  werde.  Bis  dahin  hafte  der  Schuldner  im  Falle 
<lcr  deiractio  aus  seiner  bedingten  Verbindlichkeit,  in  dem  der  adieciio  aus 
seiner  unbedingten  Verpflichtung,  sofern  nicht  im  zweiten  Falle  in  der  bedingten 
Stipulation  die  Ctewährunj^  einer  Stundung  Hegt  (Gaius,  3,  179).  Man  streitet 
nur  darüber,  wie  man  die  Erfullun^^  des  Partciwillens  sicherte,  wenn  dieser 
Wille  darauf  jjerichtet  war,  das  Sichere  durch  etwas  Unsicheres  zu  ersetzen, 
wie  das  bei  HinzufÜ^ung,  oder  das  l'nsichere  durch  etwas  Sicheres,  wie  das 
bei  Aufhebung-  einer  Bedingung^  der  Fall  war.  Der  Ausweg  zur  Sicherung 
der  Berücksichtigung  eines  solchen  Willens  war  nicht  schwer  zu  linden:  eine 
exceptio  gegen  die  alte  Klage  im  ersten  Falle;  Befreiung  von  der  neuen 
Klage  auf  Grund  der  als  Hauptsnpulation  betrachteten  Stipulation  im  zweiten 
Falle.  Aber  es  ist  überhaupt  nicht  zu  übersehen,  daß  die  Frage  gar  nicht 
praktisch  werden  konnte,  solange  das  Erfordernis  der  Identität  des  (iegen- 
standes  dem  Versuche  im  Wege  stand,  die  behobene  Gefahr  durch  eine  Ver- 
minderung-, die  neugeschaffene  ('»efahr  durch  eine  F>höhung  des  Schuldbetrages 
auszugleichen. 

1)  ripian,  D.,  h.  /.,  8,  5:  Non  tarnen  si  quls  stipuletur  quod  mihi  debetnr, 
au/ert  mihi  actionem,  nisi  ex  voluntate  tnea  stipuletur. 
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Stelle  des  bisherigen  Schuldners  verpflichtet.  Sie  erfordert  wie  die 
beiden  vorgenannten  Fälle  Zustimmung  des  Gläubigers,  der  nicht 
gegen  seinen  Willen  genötigt  werden  kann,  den  Schuldner  zu  wech- 
seln, dagegen  nicht  die  des  befreiten  Schuldners.  Man  kann  sich 
ebenso  ohne  Zustimmung  des  anderen  als  Schuldner  für  ihn  stellen, 
wie  man  ohne  solche  für  ihn  erfüllen  kann.^)  Was  den  Grund  dazu 
anbelangt,  so  kann  er  in  der  Absicht  liegen,  dem,  den  man  dadurch 
befreit,  eine  Schenkung  zu  machen,  eine  dos  zu  seinen  Gunsten  zu 
bestellen,  oder  ihm  ein  Darlehen  zu  gewähren.  Er  kann  ferner  darin 
liegen,  sich  dadurch  von  einer  Schuld  zu  befreien,  z.  B.  in  den  Fällen, 
in  denen,  wie  wir-  soeben  gesehen  haben,  der  Gläubiger  den  Schuldner 
auffordert,  sich  gegenüber  einem  neuen  Gläubiger  zu  verpflichten: 
z.  B.  verpflichtet  sich  der  Dritte,  der  sich  gegenüber  dem  Beauftragten 
verbunden  hat,  gegenüber  dem  Auftraggeber,  um  sich  gegenüber  dem 
Beauftragten  zu  befreien,  so  da/i  zugleich  Novation  durch  Wechsel 
des  Gläubigers  und  solche  durch  Wechsel  des  Schuldners  stattiindet, 
indem  z.  B.  der  Auftraggeber  an  Stelle  des  Beauftragten  Gläubiger 
des  dritten  Käufers  und  dieser  Schuldner  des  Auftraggebers  an  Stelle 
des  Beauftragten  wird. 

7.  Terminologische  Bemerkungen,  Hier  ist  der  Ort,  zwei  Be- 
merkungen zu  der  Terminologie  der  Novation  inter  novas  personas, 
zur  Bedeutung  der  Ausdrücke  expromissio  und  delegatio  zu  machen. 

Man  spricht  von  expromissio  nur  bei  der  Novation  durch  Wechsel 
des  vSchuldners  und  ausschließlich  dann,  wenn  der  neue  Schuldner 
sich  ohne  vorausgegangenes  Einverständnis  mit  dem  Schuldner,  an 
dessen  Stelle  er  tritt,  verpflichtet.  Aber  es  ist  sehr  zweifelhaft,  ob 
das  Wort   schon  in  Rom  diese  technische  Bedeutung  hatte. 2) 

Delegation,  bei  der  jemand,  der  Delegat,  mit  einem  anderen,  dem 
Delegatar,  auf  Aufforderung  eines  Dritten,  des  Deleganten,  kontra- 
hiert, wurde  von  der  älteren  Literatur  nur  dann  angenommen,  wenn 
eine  Novation  stattfand  und  im  eigentlichen  Sinne  überdies  nur  dann, 
wenn,  wie  in  dem  gerade  zuvor  erwähnten  Beispiele,  zugleich  Nova- 
tion durch  Wechsel  des  Gläubigers  (delegatio  creditij  und  solche 
durch  Wechsel  des  Schuldners  (delegatio  debiti)  vorlagen,  wenn 
Primus,  der  Schuldner  des  Secundus,  der  seinerseits  Schuldner  des 
Tertius  war,  sich  im  Auftrage  des  Secundus  gegenüber  dem  Tertius 
verpflichtete;^)   nur  im   weiteren  vSinne  auch  dann,  wenn  Primus  nicht 

1)  Ulpian  D.,  h.  /.,  8,  5  (F'ortsetzung):  Literat  autem,  tne  is  qiti  <fuod 
debeo  profnittit^  etiantsi  nolim. 

2)  Die  Römer  gebrauchen  die  Worte  expromittere,  expromissio  zur  Be- 
zeichnung jeder  Art  von  Novation,  auch  wenn  kein  Wechsel  des  Schuldners, 
wohl  aber  ein  solcher  des  Gläubigers  stattfindet  {z.  B.  D.,  23,  3,  de  J,  D.,  36), 
sogar  wenn  weder  ein  Wechsel  des  Gläubigers  noch  des  Schuldners  stait- 
findet  (z.  B.  D.,  14,  6,  de  S.  C.  Maced.,  20);  vielleicht  sogar,  ohne  daß  über- 
haupt eine  Novation  stattfindet  (D.,  16,  1,  ad  S.  C.  Vell,  8,  8).  Cf.  Wind- 
scheid, 2,  §  353,  n.  8. 

3)  Diese  Lehre  wurde  hauptsächlich  durch  die  bekannte  Tlpiansielle 
veranlaßt,  D.,  k,  t.,  11,  pr.:  Delegare  est  vice  sua  alium  reum  dare  creditori 
vcf  ati  insserU.     Cf.  Codi'  civil^  art.  1275. 
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Schuldner  des  Secundus  oder  dieser  nicht  Schuldner  des  Tertiiis 
war.  Sie  gab  weder  zu,  daß  Delegation  ohne  Novation,  noch  auch 
daß  sie  in  anderen  Formen  als  in  denen  der  Novation  vorkommen 
könne.      Diese  Auffassung  ist  unzutreffend. 

Zunächst  kann  Delegation  zweifellos  nicht  nur  in  der  Form  des 
\'erbal Vertrages,  sondern  auch  in  der  des  Li tterai Vertrages  vorkommen, 
hinsichlich  dessen  man  streitet,  ob  er  zur  Novation  dient,  sowie  in 
der  der  Litiskontestation,  die  jedenfalls  nicht  eine  wirkliche  No- 
vation  ist.\) 

Ferner  kann  die  Delegation  auch  ohne  Aufhebung  der  ursprung- 
lichen und  ebenso  ohne  Schaffung  einer  neuen  Verbindlichkeit  vor 
sich  gehen.  Die  Delegation  ist  ein  Geschäft,  durch  das  jemand,  der 
Delegant,  einen  anderen,  den  Delegaten  auffordert,  einem  Dritten, 
dem  Delegatar  eine  Leistung  zu  machen,  die  entweder  in  einem 
Versprechen  oder  in  einer  Eigentumsübertragung  bestehen  kann.  Sie 
kann  in  novatorischer  Absicht  geschehen,  wenn  schon  eine  Verbind- 
lichkeit des  Delegaten  gegen  den  Deleganten  oder  des  Deleganten 
gegen  den  Delegatar  bestand,  die  durch  eine  \'erbindlichkeit  des  De- 
legaten gegen  den  Delegatar  ersetzt  werden  soll.  Wenn  aber  der 
Delegat  dem  Delegatar  auf  Aufforderung  des  Deleganten  eine  Summe 
Geldes  zuzählt,  weil  er  sich  z.  B.  dadurch  von  einer  Schuld  gegen 
den  Deleganten  befreien  oder  ihm  eine  Schenkung  machen  oder  ein 
Darlehen  gewähren  will  und  weil  der  Delegant  seinerseits  dem  De- 
legatar Zahlung  leisten,  ein  Darlehen  gewähren  oder  eine  Schenkung 
machen  will,  so  findet  offenbar  mangels  eines  neuen  Schuldvcrhält- 
nisses  keine  Novation,  aber  dennoch  Delegation  statt.-)  Umgekehrt 
liegt  zwar  Delegation,  aber  nicht  Novation  vor  mangels  eines  alten 
Schuldverhältnisses,  wenn  der  Delegat  sich  zwar  gegenüber  dem  De- 
legatar auf  Aufforderung  des  Deleganten  verpflichtet,  aber  kein 
Schuldverhältnis  vorhanden  ist,  das  zu  tilgen  wäre,  wenn  z.  B.  der 
Delegat  die  Verpflichtung  übernimmt,  um  dem  Deleganten  eine  Schen- 
kung zu   machen,   oder  um  dessen  Gläubiger  zu  werden,   und  der  De- 

1)  llpian«  D.,  //.  A,  11,  1:  Fit  autem  delegalio  vei  per  stipuiaüonem  vel 
per  iitis  oniestaiionem, 

2j  Zahlung  des  Delegaten  an  den  Deleganten  und  des  Deleganten  an  den 
Delegatar:  Julian  bei  Ulpian,  D.,  44,  4,  de  d.  m.  exc.^  4,  26.  Zahlung  des 
Delegaten  an  den  Deleganten  und  Darlehen  des  Deleganten  an  den  Delegatar: 
S.  556,  n.  1.  Zahlung  des  Delegaten  an  den  Deleganten  und  Schenkung  des 
Deleganten  an  den  Delegatar:  Julian,  D.,  39,  5,  de  doji.,  12,  1;  Darlehen  des 
Delegaten  an  den  Deleganten  und  des  Deleganten  an  den  Delegatar:  Tlpian, 
D.,  12,  1,  de  R.  C  9,  8  (S.  556,  n.  5).  Darlehen  des  Delegaten  an  den 
Deleganten  und  Schenkung  (genauer:  Dosbestellung)  des  Deleganten  an  den 
Delegatar:  Ulpian,  D.,  23,  3,  de  J.  D.,  5,  8.  In  all  diesen  Fällen  zerlegt 
man  den  Vorgang  in  zwei  Eigentumsübertragungen,  die  als  vollzogen  gelten, 
die  erste  des  Delegaten  an  den  Deleganten  auf  Grund  der  Regel :  Quod 
iiissu  alterius  solv'Uur,  pro  eo  esf^  quasi  ipsi  solutttm  esset  (Paulus,  D.,  50, 
Vi^  de  R,  y.,  180),  die  zweite  des  Deleganten  an  den  Delegatar  auf  Grund 
der  Regel:  Qui  mandai  solvi^  ipse  vide/ur  sohere  (Paulas,  D.,  46,  3,  de 
so/u/.,  56). 
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legant  ihn  beauftragt,  um  dem  Delegatar  eine  Schenkung  zu  machen 
oder  dessen  Gläubiger  zu  werden.^) 

IL  Wirkungen  der  Novation.  —  Die  Wirkungen  der  Novation 
ergeben  sich  aus  ihrer  Begriffsbestimmung:  sie  tilgt  das  bisherige 
Schuldverhältnis  und  begründet  ein  neues. 

1.  Sie  tilgt  das  bisherige  Schuldverhältnis.  Daher  heilt  sie  den 
Verzug.  Dadurch,  daß  der  Schuldner  in  Verzug  gesetzt  wird,  geht 
die  Gefahr  der  Sache  auf  ihn  über  und  beginnen  bei  bonae  ßdei 
Schuldverhältnissen  Zinsen  zu  laufen.  Durch  die  Novation  erlöschen 
diese  beiden  Verbindlichkeiten  mit  der  Schuld:^)  Sie  bringt  darum 
auch  die  Nebenanspruche  der  Hauptforderung,  Hypotheken,  Fausl- 
pfandrechte  und  Bürgschaften  zum  Erlöschen.^)  Nur  werden  wir 
sehen,  daf3  die  sitccessio  in  locum  diese  Wirkung  hinsichtlich  der 
Hypothek  abschwächen  kann.  Auch  können  die  Parteien  die  No- 
vation unter  der  Bedingung  eingehen,  daü  die  Sicherheiten  der  alten 
Schuld  auch  zum  Schutze  der  neuen  dienen  sollen,  in  welchem  Falle 
mangels  Bestandes  dieser  Sicherheiten  die  bedingte  Novation  nicht 
wirksam  wurde.  Endlich  läfJt  sie  namentlich  im  Falle  einer  No- 
vation durch  Wechsel  des  Schuldners,  da  sie  die  alte  Verbindlichkeit 
aufhebt,  keinen  .Anspruch  gegen  den  alten  Schuldner  zu,  wenn  der 
neue  zahlungsunfähig  ist.  Nur  kann  dieses  Ergebnis  mit  Hilfe  zweier 
Auskunftsmittel  vermieden  werden.  Der  Gläubiger  kann  die  Novation 
unter  der  Bedingung  schließen,  daß  der  neue  Schulduer  zahlungsfähig 
sei,  und,  selbst  wenn  er  eine  unbedingte  Novation  schließt,  kann  er 
sich  von  dem  alten  Schuldner  einen  Auftrag  zur  Novation  erteilen 
lassen,  auf  Grund  dessen  er  gegen  ihn  eine  actio  mandati  contraria 
auf  Ersatz  des  ihm  durch  die  Novation  verursachten  Schadens  hat.^^ 

2.  Sie  schafft  ein  neues  Schuidverhältnis.  Man  streitet  jedoch 
darüber,  in  welchem  Maße  dieses  neue  Schuldverhältnis  der  Gefahr 
der  Abweisung  des  Anspruches,  z.  B.  den  gegen  das  ursprüngliche 
Schuldverhältnis  begründeten  Einreden  ausgesetzt  sei.  Unseres  Kr- 
achtens  hängt  das  von  der  gebrauchten  Formel  ab.  Wenn  der 
Schuldner  ein  Versprechen  gemacht  hat,  das  dem  Inhalte  des  alten 
Schuldverhältnisses  Rechnung  trägt  (quidquid  ex  vendito  dare 
oportet),  so  kann  man  mit  Rücksicht  auf  diese  kausale  Novation 
gegen    das    neue  Schuldverhältnis    alle  Rechtsmittel    geltend  machen» 

1)  Schenkung  des  Delegaten  an  den  Deleganten  und  des  Deleganten  an 
den  Delegatar:  Julian,  D.,  39,  5,  de  don  ^  2,  2.  Darlehen  des  Delegaten  an 
den  Deleganten,  unbestimmtes  Geschäft  zwischen  Delegant  und  Delegatar: 
Papinian,  D.,  14,  3,  de  inst,  act.,  19,  8  (cf.  S.  558,  n.  1). 

2)  Papinian,  D.,  13,  1,  de  co/id.  für/.,  17;  Paulus,  D.,  k.  /.,  18  (n.  3). 

3)  Paulus,  D.,  //.  /.,  18:  Nm'oi'ione  legitime  facta  liberantur  hypoihecac 
et  pignus  usurae  non  currnnt. 

4)  Vgl.  zu  dem  Grundsatz:  Julian,  D.,  46,  1,  de ßdeiuss.,  18:  Qui  debi- 
torem  suum  delegat,  pecuniant  dare  Intel legitur ;  Paulus,  D.,  17,  1,  Mand.^ 
26,  2 :  Bonum  nomen  facit  creditor,  qui  admittit  debUarent  deiegatum :  zu 
dem  ersten  Auskunftsmittel :  Gaius,  D.,  2,  14,  de  pactis^  30,  2,  und  zu  dem 
zweiten:  //«/.,  3.  26,  mandatU  2. 
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die  man  gegen  das  alte  hätte  geltend  machen  können.  Wenn  der 
Schuldner  dagegen  ganz  selbständig  nur  den  Gegenstand  des  alten 
Schuld  Verhältnisses  (servutn  SHchum)  versprochen  hat,  so  tritt  die 
Novation  infolge  der  Unvereinbarkeit  der  beiden  Schuldverhältnisse 
ein  und  es  liegt  grundsätzlich  kein  Grund  vor,  aus  dieser  abstrakten 
Novation  ein  Recht  abzuleiten,  vermöge  dessen  dem  neuen  Schuld- 
verhältnisse die  gegen  das  alte  zustehenden  Rechtsmittel  entgegenge- 
setzt werden  könnten.^) 

III.  Novatio  necessäria.  Schon  längst  hat  man  der  frei- 
willigen, auf  Vertrag  beruhenden  Novation,  die  an  Stelle  einer  alten 
eine  neue  Verbindlichkeit  setzt,  eine  Erscheinung  zur  Seite  gestellt, 
die  man  als  notwendige  Novation  bezeichnet  und  die  infolge  des 
Rechtshäng^gwerdens  eines  Schuldverhältnisses  eintritt.  Dieser  Ver- 
gleich wird  schon  in  den  Quellen  gemacht,^)    entspricht   der  wahren 

1)  Über  diesen  Punkt  herrscht  sehr  große  Uneinigkeit.  Cf.  die  Nach- 
weise bei  Windscheid,  2,  §  355,  n.  1  a.  Die  Unterscheidung  scheint  uns  noch 
mehr  durch  grundsatzliche  Erwägungen  als  durch  die  Quellen  geboten.  Eine 
ähnliche  Unterscheidung  scheint  aus  sachlichen  Gründen  gemacht  werden  zu 
müssen,  obwohl  man  dann  eigentlich  Oberhaupt  nicht  von  einer  novatorischen 
Stipulation  sprechen  kann,  wenn  das  ursprüngliche  Schuldverhältnis  ungültig 
ist.  —  Die  Auslegung  der  schon  an  sich  wenig  übereinstimmenden  Quellen 
wird  noch  durch  zwei  Umstände  erschwert:  1.  Wenn  auch  das  aus  dem  neuen 
Vertrage  entspringende  Schuldverhältnis  trotz  Mangels  eines  ursprünglichen 
Scbuldverhältnisses  infolge  des  abstrakten  Charakters  der  Stipulation  gültig 
ist,  kann  es  trotzdem,  wenn  der  Verpflichtete  den  Mangel  nicht  gekannt  hat 
(D.,  k.  tf  12),  den  auf  den  Mangel  der  causa  gestützten  Rechtsmitteln  Raum 
gewähren:  der  Verpflichtete  hat  die  condictio  sine  causa  gegen  den  durch 
sein  Versprechen  ungerechtfertigt  Bereicherten  und,  während  ihn  das  nicht  von 
der  Verpflichtung  zur  Erfüllung  dieses  Versprechens  befreit,  wenn  er  sich 
gegen  einen  neuen  Gläubiger  verpflichtet  hat  (D.,  k.  t,  12),  begründet  der- 
selbe Umstand  doch  eine  Einrede  zu  seinen  Gunsten,  wenn  der  Bereicherte 
eben  im  Falle  der  Novation  zwischen  denselben  Parteien  der  Gläubiger  ist 
(D.,  14,  6,  de  S,  C,  Maceä.,  20);  2.  zwischen  Novation  und  Delegation  be- 
steht eine  Verbindung,  die  häufig  dazu  führte,  die  Wirkungen  der  Delegation 
mit  denen  der  Novation  zusammenzuwerfen,  namentlich  bei  der  Frage,  ob  der 
Delegat  dem  Delegatar  die  Einreden  entgegensetzen  darf,  die  ihm  gegen  den 
Deleganten  zustanden.  Wenn  der  Delegat  das  verspnbht,  was  er  dem  Dele- 
ganten schuldig  war,  geraten  wir  in  die.  Novation  durch  Wechsel  des  Gläu- 
bigers. Aber  er  kann  auch  ein  von  seinem  -Verpflichtungsverhältnisse  unab- 
hängiges Versprechen  machen,  entweder  durch  abstrakte  Novation  oder  auch 
ohne  Novation.  Dann  haftet  er  grundsätzlich  gegenüber  dem  Delegatar  un- 
beschadet seines  Rückgriffsrechtes  gegen  den  Deleganten.  Er  kann  sich  auf 
das  Bestehen  des  Verpflichtungsverhältnisses  gegen  den  Deleganten,  von  dem 
er  sich  zu  befreien  wünschte,  nur  berufen,  wenn  der  Delegatar  vom  Dele- 
ganten beschenkt  wurde  oder  in  Wirklichkeit  nicht  dessen  Gläubiger  war,  da 
der  Delegatar  sonst  durch  die  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  ihm  gegenüber 
einen  ungerechtfertigten  Gewinn  machen  würde  (D.,  44,  4,  de  d.  tn.  cxc,  7). 
Cf.  in  abweichendem  Sinne:  Vangerow,  3,  §  619;  Gide,  Noi>aiion,  S.  251  ff., 
Windscheid,  2,  §  355. 

2)  Frag.  Vat,  263:  Si  .  .  ,  ,  interpositis  delegationibus  aut  inchoatis 
liiihus  actiones  novavU,  C,  7,  54,  de  usur.  re  iud.,  3,  2:  Xovatur  iudicali 
actione  prior  conircu:tus,  Gaius,  3,  180:  Tollitur  adhuc  obligatio  litis  con- 
testatione,  si  modo  legitimo  iudicio  fuerit  actum;  nam  tunc  obligatio  quidetn 
principalis  dissolvitur^    incipit  autem  teneri  reus  litis  contestatione ;   sed  si 
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Sachlage  und  scheint  uns  durchaus  gerechtfertigt,  sofern  man  nur 
eine  Ähnlichkeit,  nicht  Gleichheit  des  Vorganges  annimmt,  sofern 
man  namentlich  die  durch  die  gerichtliche  Geltendmachung  des  An- 
spruches hervorgerufene  Erscheinung  nicht  als  eine  Nachahmung  der 
vertragsmäßigen  Novation,  sondern  als  den  ursprünglichen  und  sogar 
älteren  Ausdruck   desselben  Gedankens  ansieht. 

Die  Umwandlung  des  Anspruches,  die  im  Augenblicke  seiner 
Rechtshängigkeit,  in  dem  Litiskontestatiou  genannten  Augenblicke, 
und  noch  ein  zweites  Mal  in  dem  der  Urteilsfällung  vor  sicli  geht, 
ist  der  durch  novatorische  Stipulation  bewirkten  nahe  verwandt  und 
zwar  noch  mehr  nach  älterem  als  nach  dem  späteren  Rechte.  Auch 
hier  findet  Schaffung  eines  neuen  Schuldverhältnisses  statt,  das  wie 
das  durch  Novation  geschaffene  Schuldverhältnis  nicht  mehr  den  Er- 
löschungsgründen des  alten  Schuldverhältnisses  unterliegt,^)  wie  dieses 
wenigstens  seit  der  Zeit  des  Formularprozesses,  in  dem  es  gestattet 
ist,  für  einen  anderen  vor  Gericht  aufzutreten,  zwischen  denselben 
oder  zwischen  anderen  Parteien  entstehen  kann.'*^)  Auch  hier  er- 
lischt das  alte  Schuldverhältnis  zur  Zeit  des  Gaius  bald  ipso  iure^ 
bald  ope  excepfioftiSj   in  alter   Zeit  stets  ipso  iure?^ 

Was  die  Unterschiede  betrifft,  so  waren  sie  in  alter  Zeit  sehr 
gering,  in  klassischer  Zeit  bereits  schärfer,  noch  deutlicher  zur  Zeit 
Justinians.  Schon  in  der  Formel,  die  beide  Erscheinungen  mitein- 
ander vergleicht,  heißt  es,  diese  Art  von  Novation  geschehe  not- 
wendig, nicht  freiwillig.  Nur  ist  das  zwar  für  die  Zeit  Justinians, 
für  die  exfraordinaria  coj^nifio  wahr,  keineswegs  aber  für  den  frü- 
heren Rechtszustand,  in  dem  die  Prozeßführung  ein  ebenso  frei- 
williger Akt  war  wie  der  Abschluß  eines  V^ertrages,  indem  die  Partei- 
willkür zwar  durch  Zwangsmaßregeln  eingeengt  war,  aber  ein  Prozeß 
nicht  ohne  die  Willensübereinstimmung  der  beiden  Parteien  zustande 
kommen  konnte."^)  Man  sagt  ferner,  die  Prozefinovation  führe  zum 
Unterschied  von  der  vertragsmäßigen  Novation  zu  einem  Wechsel 
des  Gegenstandes.  Aber  es  handelt  sich  eher  um  die  Ersetzung  der 
Sache  durch  ihren  Wert,  die  auch  bei  der  vertragsmäf3igen  Novation 
zulässig  war  (S.  756,  n.  4).  Da'gegen  kann  man  als  wirkliche  Unter- 
schiede   anführen:    das  Fortdauern    des   Verzuges,')     den   Fortbestand 

condemnatus  sii^  sublaia  liiis  conUstat'ione  incipit  ex  causa  iudicaü  ieneri: 
et  hoc  est  quod  apud  vctcf^es  scriptum  cst^  ante  litem  contcstatam  darc  dv- 
bitorcm  opoHere,  post  litem  contestatam  condemmri  oportcre,  post  con- 
dcninatiofiem  iudicatutn  faccrc  oporterc. 

1)  Paulus,  n.,  27,  7,  de  fid.  et  nom.,  8,  1:  Litis  contestatione  et  poenaJes 
actione s  transmittuntur  ad  ittraque  parle  et  temporales  perpetuatttur.  Nur 
kann  der  neue  Anspruch  seinerseits  seit  dem  Formularprozesse  durch  Prozeß - 
Verjährung  erlöschen  ((iaius,  4,   104-105). 

2)  Gaius,  4,  82  ff.         \\)  Gaius,  4,  108. 

4)  Daher  die  vollständige  Genauigkeit  der  viel  gequälten  Formel:  Sicut 
in  stipulatione  conirahitur  .  .  .  ita  iudicio  contrahi  (lUpian,  D..  15,  1,  de 
pi'C,  3,   11). 

6)  D.,  22,  1,  de  usur.,  ;J5  (S.  707.  n.  5). 
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von  Pfandrechten  und  seit  Justinian  auch  der  Burg^schaften;')  vielleicht 
das  Bestehenbleiben  einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit  (S.  697, 
n.  2)  und  endlich  das  Recht,  der  neuen  Forderung  alle  gegen  die 
alte  zustehenden  Rechtsmittel  entgegenzusetzen. 

§  3.    Aufrechnung. 

Aufrechnung  (compensatio)'^)  ist,  wie  schon  der  Xamr  sagt, 
Aufwägung  einer  Forderung  gegen  eine  Schuld  (debiii  et  rredifi  infer 
se  coiifributio)?)  Sie  setzt  voraus,  dafJ  jemand  Gläubiger  eines 
anderen  ist  und  nun  seinerseits  dessen  Schuldner  für  einen  gewissen 
Betrag  wird.  An  sich  bildet  das  kein  Hindernis  für  das  Fortbestehen 
beider  Ansprüche.  Aber  andererseits  ist  die  Erfüllung  der  beiden 
Forderungen  durch  zwei  selbständige  Zahlungen  eine  Quelle  über- 
llüssiger  Erschwerungen.  Sie  veranlaßt  ferner  einen  Verlust  für 
den,  der  zuerst  zahlt,  wenn  der  andere  zahlungsunfähig  ist.  Es  wäre 
einfacher  und  sicherer,  die  beiden  Forderungen  bis  zum  Betrage  der 
geringeren  von  beiden  gegeneinander  aufzuheben.  Die  Parteien 
können  das  tun, .  wenn  sie  einig  sind  (vertragsmäßige  Aufrechnung, 
jAufrechnungsvertragj).  Aber  man  kann  sich  auch  die  Frage  vor- 
legen, ob  die  Aufrechnung  nicht  gegen  den  eigenwilligen  Widerstand 
<]er  einen  Partei  durchgesetzt  werden  soll,  ob  sie  nicht  auf  Begehren 
einer  Partei  vom  Richter  durchführbar  sein  soll  (gerichtliche  Auf- 
rechnung), ja  ob  sie  nicht  gar  durch  die  einfache  Tatsache  des  Cie- 
gen Überstehens  zweier  Forderungen  bewirkt  werden  soll  (gesetzliche 
Aufrechnung). 

Das  neutige  Recht  läßt  nicht  nur  vertragsmäßige  und  richterliche, 
sondern  namentlich  auch  unter  gewissen  Voraussetzungen  gesetzliche 
Aufrechnung  zu.  Das  römische  Recht,  aus  dem  man  diese  Auffassung 
hrrzuleiten  glaubte,  das  sie  aber  in  Wahrheit  nie  gekannt  hat,  hat 
>ie  doch  begründet  durch  die  Art  und  Weist-,  in  der  t^s  all- 
mählich die  zwangsweise  Aufrechnung  in  immer  weitergehendem  Maße 
zuließ. 

Im  Anfang  war  ihm  der  Gedanke  der  zwangsweisen  Aufrechnung 
vollkommen   fremd.     Die    Parteien     konnten     schon    ziemlich    früh    zur 

1>  I).,  20,  1;  de  priv.,  13,  4.  Justinian,  C,  8,  40  r41),  de  ßdeiuss.,  28. 
Cf.  D.,  h.  /.,  29,  für  die  Privilegien. 

2)  Inst.»  4,  6,  de  act.^  i-JO;  39;  D.,  16,  2,  de  compensationibus,  Kine 
vollständige  Literaturubersicht  bis  zur  Mitte  des  Jahres  1895  findet  man  bei 
Appleton,  Hisioire  de  la  compensation  en  droit  romain,  1895.  Die  beiden 
bedeutendsten  deutschen  Arbeiten  sind  unseres  Erachtens  die  von  Dernburg, 
Geschichte  und  Theorie  der  Kompensation^  2.  Auflage,  1868,  und  von  Eisele, 
Die  Kompensation^  1876.  Zu  bemerken  ist,  daß  die  ebenfalls  wichtigen  Auf- 
klärungen über  mehrere  Punkte  dieses  Gegenstandes  in  Pernices  Labeo  wesent- 
lich umgearbeitet  und  vermehrt  sind  in  der  zweiten  nach  dem  P>scheinen  von 
Appletons  Arbeit  veröflfentlichten  Auflage  {LabeOj  2, 1,  S.  261 — 309).  [Neuestens : 
P.  Kretschmar,  Über  die  Entunck/ung"  der  Kompensation  im  römischen 
Rechte,  1907]. 

3)  Modestin,  D.,  //.  /.,  1.  Compensatio  est  debiti  et  crediti  inter  se 
contribuiio. 
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vertragsmäßigen  Aufrechnung  greifen.  Aber  davon  abgesehen  blieb 
jede  Forderung  selbständig  bestehen  und  konnte  sie  gegen  den 
Schuldner  geltend  gemacht  werden,  ohne  daß  dieser  sich  durch  Be- 
rufung auf  seine  Gegenforderung  von  der  Erfüllung  befreien  konntf. 
Das  ist  ein  Standpunkt,  der  für  den  belangten  Schuldner  hart  scheinen 
kann,  namentlich  im  Falle  der  Zahlungsunfähigkeit  des  anderen  Teiles. 
Aber  er  war  geboten  durch  eine  Eigentümlichkeit  des  alten  römischen 
Streitverfahrens,  durch  den  sogenannten  Grundsatz  der  Einheit  des 
ProzeOgegenstandes.  ^)  Um  die  Aufgabe  des  Richters  zu  erleichtern, 
um  Verschleppungen  zu  vermeiden,  verbot  das  römische  Recht  den 
Parteien,  dem  Richter  mehr  als  eine  Frage  vorzulegen.  Diese  Regel 
galt  nicht  nur  für  den  Kläger,  sondern  nicht  minder  für  den  Be- 
klagten: Er  kann  zwar  behaupten,  daß  die  Schuld,  wegen  der  er 
belangt  wird,  niemals  bestanden  habe,  oder  daß  sie  bereits  erloschen 
sei.  Er  kann  aber  nicht  zu  seiner  Verteidigung  einen  Gegenanspruch 
geltend  machen,  eine  Widerklage  im  selben  Verfahren  erheben,  einr 
aus  einem  anderen  Entstehungsgrundc  entsprungene  Gegenforderung 
erheben,  um  seine  Schuld  nicht  erfüllen  zu  müssen.  Er  könnte  diese 
Streitfrage  nur  mit  Hilfe  einer  exceptio  vor  den  Geschworenen 
bringen.  Im  Legisaktionenprozesse  gibt  es  nun  aber  keine  Exzeptiom-n. 
Daher  konnte  damals  nur  von  vertragsmäßiger,  freiwilliger  Aufrech- 
nung die  Rede  sein. 

Mit  der  Einführung  des  Formularprozesses  verlor  der  Grundsatz 
der  Einheit  des  Prozeßgegenstandes  seine  unbedingte  Geltung  infolge 
der  Zulassung  von  Einreden  sowie  auch  aus  anderen  Gründen,  z.  B. 
infolge  Einführung  der  actiones  bonae  fidei,  bei  denen  der  Ge- 
schworene sozusagen  notwendig  Ansprüchen  beider  Parteien  gegen- 
übersteht. Aber  damit  war  das  Recht,  die  Aufrechnung  geltend  zu 
machen,  noch  nicht  sogleich  zugelassen.  Ihre  Anerkennung  erfolgte 
stufenweise  in  drei  Absätzen,  die  wir  kennen  lernen  werden,  indem 
wir  der  Reihe  nach  das  klassische  Recht  vor  Mark  Aurel,  die  Mark 
Aurel  zugeschriebene  Neuerung  und  das  Justinianische  Recht  ins 
Auge  fassen. 

I.  Das  klassische  Recht  vor  Mark  Aurei,  —  In  den  ersten 
Jahrhunderten  der  Kaiserzeit  bis  zu  der  Mark  Aurel  zugeschriebenen 
Neuerung  ist  die   Aufrechnung  noch  grundsätzlich  nur  vertragsmäßig 

1)  Die  historische  Bedeutung  dieses  Gedankens  hat  namentlich  Ihering, 
Geis/,  3,  1,  S.  15—133,  klargestellt.  Den  deutlichsten  Ausdruck  dafür  findet 
man,  was  den  Beklagten  betriflft,  in  der  bekannten  Stelle  Senecas,  {fe  benef.. 
6,  5,  6,  die  Ihering  zum  Motto  seiner  Ausführungen  gewählt  hat.  Jemand  hat  mir 
etwas  in  Verwahrung  gegeben  und  mich  dann  bestohlen.  Er  hat  gegen  mich 
den  Anspruch  aus  dem  X'erwahrungsvertrage,  ich  gegen  ihn  die  actio  /urti: 
Xon  confunditur  formu/a,  si  qui  apud  me  pecunlam  deposuerit,  idem  m'tlii 
postea  furtum  fecerit :  et  ego  cum  U/o  furti  agam  et  Ute  mecum  depositi . . . 
f^x  tegi  non  miscetur,  utrcujue  sua  via  it;  deposUum  habet  actionem  pro- 
priam  tarn  mehercule  quam  furtum.  So  sehe  ich,  sagt  etwas  frOfaer  eine 
Person  in  dem  Werke  Senecas,  das  unter  Nero  geschrieben  ist  (Tcuffel. 
Gesch.  der  röm.  Lit.^  2,  §  288,  n.  2),  die  Dinge  sich  vor  Gericht  abspielen: 
II lud  cnim  video  in  hoc  foro  fieri. 
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zulässig,  befreit  eine  Gegenforderunjj^  nicht  von  iler  V'rrpflichtung  zur 
Krfüllung  einer  Schuld,  kann  der  Beklaj^te  nicht  das  \'erfahren  durch 
eine  Widerklage  verschleppen.  Aber  dieser  Grundsatz  hat  schon 
jrewisse  .ausnahmen,  gewisse  Abschwächungen  teils  allgemeiner  Natur, 
teils  für  besondere  Fälle. 

1.  Die  erste  und  allgemeinste  gilt  für  die  acfiones  honae  ßdei, 
die  aus  einem  gegenseitigen  Vertrage  entspringen. ')  Der  Beklagte 
kann  hier  die  Gegenforderung  geltend  machen,  die  aus  demselben  , 
Geschäfte  stammt  wie  der  Klaganspruch  (ex  pari  caiisa)^  dem  Ver- ' 
käufer,  der  auf  Zahlung  des  Preises  klagt,  seine  Gegenforderung  ent- 
gegensetzen, die  sich  auf  die  Nachlässigkeit  des  \'erkäufers  bei  Ver- 
wahrung des  Kaufgegenstandes  gründet.  Die  Möglichkeit  einer 
gerichtlichen  Aufrechnung  ergibt  sich  daher  hier  aus  tler  Natur  der 
Klage,  die  der  Entscheidung  des  Geschworenen  das  ganze  negotium 
unterwirft.  Sie  ist  übrigens  fakultativ,  sowohl  vom  Standpunkte  des 
Geschworenen,  der  die  Frage  ausschalten  und  den  Gegenanspruch 
des  Beklagten  unberührt  lassen  kann,  als  auch  von  dem  des  Be- 
klagten, der  es  vorziehen  kann,  sich  seinen  Gegenanspruch  vor- 
zubehalten.-) 

2.  Der  Bankier  (argentanus)y  der  einem  Kunden  einen  Konto- 
korrent eingeräumt  hat  und  den  Saldo  gegen  ihn  mit  condictio  certae 
pecuniae  oder  triticaria  einklagt,  muü  nach  römischem  Rechte  von 
vornherein  aufrechnen  (ah  initio  facere  compeusationem)^  darf  mit 
der    Klage    nur    den    Saldo,    die  Differenz    begehren.*'')      Zum   Unter- 

1)  Gaius,  4.  61—63;  cf.  Inst.,  4,  6,  de  act..  80,  1.  Satz;  HO.  Cf.  Apple- 
ton, S.  60—81.  Unter  den  DIgestenstellen  dieses  Titels  bezogen  sich  ursprüng- 
lich zweifellos  auf  diesen  Fall /r.  6  (Ulpian,  Lenel,  2738);  ü  und  11  (Paulus, 
Leoel,  499 — 500).  Vgl.  auch  zu  dessen  Anwendung  im  römischen  Ägypten: 
Brassloff,*^.  S,  St..  21,  1900,  S.  362-384. 

2)  Vgl.  zu  dem  ersten  Punkt:  Gaius,  4,  63:  Liberum  est  tamen  ludici 
nullam  omnino  invicem  compensationis  ratianem  habere:  nee  cnim  aperte 
fortmulae  verbis  praecipiiur,  sed  quia  id  bonae  fidel  iudicio  conveniens  vi- 
detttr,  ideo  officio  eius  contineri  creditur,  und  /u  dem  /weiten:  Ulpian.  /?., 
27,  4,  de  conir.  tut,,  1,  4. 

3)  Gaius,  4,  64:  Alia  causa  est  illius  aclionis  qua  argentarius  experiiur: 
neun,  is^  cogiiur  cum.  compensatione  agere  ei  ea  compensatio  verbis  formulae 
exprimitur;  adeo  guidem  ut  ab  initio  compensatione  facta  minus  intendat 
siii  dare  oportere.  Ecce  enim  si  sestertium  decem  milia  debeat  Titio 
atque  ei  viginti  debeantury  sie  intendit:  si  paret  Titium  sibi  decem  milia 
dare  oportere  amplius  quam  ipse  Titio  debet ;  66—68.  Cf.  Appleton, 
S.  93—155.  Ein  wesentlicher  Teil  der  von  Justinian  in  diesen  Titel  ein- 
gereihten Stellen  bezog  sich  ursprünglich  auf  diese  compensatio.  Das  ergibt 
sich  für  einzelne:  Z?.,  h,  /.,  5  (Gaius,  Lenel,  213);  7  (Ulpian,  Lenel,  813); 
8  (Gaius,  Lenel,  214);  22  (Scaevola,  Lenel.  140;  cf.  Appleton,  5.152  —  155), 
mit  Wahrscheinlichkeit  aus  der  Stelle,  die  sie  in  den  Ediktskommentaren  und 
in  den  ebenso  ang-eordneten  Werken  einnahmen  (cf.  zu  dieser  Stellung;:  Lenel, 
Z.  S.  St.,  4,  1883,  S.  112— 116;  Ed.,  S.  248),  für  die  meisten  davon  und 
für  einige  andere:  Z>.,  A.  /..  2:  4;  15  (fulian,  Paulus  mit  Berufung  auf 
Ncratius,  Javolenus:  S.  768,  n.  1);  21  (Paulus,  Lenel,  1273:  vgl.  Pernice,  S.  279 
und  Appieton,  S.  122— 132),  aus  sachlichen  Eigentümlichkeiten.  Darauf  bezog 
sich  auch  wenigstens  teilweise   die    unklare   Stelle   bei  Paulus.   Sent.,  2,  5,  3. 
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schiede  von  dem  vorerwähnten  Falle  ist  das  eine  zwangsweise  Auf- 
rechnung, die  nicht  von  dem  Ermessen  des  Richters  abhängt,  sondern 
dem  Kläger  von  Rechts  wegen  auferlegt  ist.  Der  Beklagte  macht  sie 
vor  dem  Geschworenen  geltend,  indem  er  die  Höhe  der  Klagforderung 
bestreitet,  und  der  Kläger,  der  nicht  darauf  Bedacht  genommen, 
unterliegt  vollständig  wegen  plus  petitio,  ^)  Die  Sachlage  macht  es 
übrigens  erklärlich,  daß  der  Bankier  nur  bei  Gegenforderungen  auf 
Sachen  derselben  Art 2)  und  nur  bei  Fälligkeit  der  Gegenforderungen 
dazu  verpflichtet  ist.  3) 

3.  Gaius  stellt  der  compensatio  des  argetitarius  die  deductio  des 
bonorum  emptor  zur  Seite,  die  in  einem  anderen  Teile  des  Ediktes 
behandelt  ist  und  kraft  deren  der  Cbernehmer  einer  Konkursmasse 
oder  eines  Nachlasses,  der  die  Masseschuldner  belangt,  deren  Ver- 
urteilung nur  gegen  Abzug  ihrer  Masseforderungen  erlangt.^)  Währenci 
die  compensatio  von  dem  argentarius  in  der  intentio  der  Formel 
vorgenommen  werden  mußte,  war  diese  deductio  eine  Klausel,  die 
in  die  condemnatio  aufgenommen  wurde,  um  den  Geschworenen  an- 
zuweisen, nur  auf  die  Differenz  zu  verurteilen.  Daher  zog  sie  nicht 
die  Gefahr  der  plus  petitio  nach  sich.'^  Dagegen  gestattete  sie  die 
Berücksichtigung  jeder  Gegenforderung  gegen  den  Kridar  oder  Erb- 
lasser,  auch   der  noch   nicht  fälligen.*^) 

4.  Endlich  können  auch  vermutlich  ebenso  alte  Fälle  namhaft 
gemacht  werden,  in  denen  die  Theorie  etwas  der  gesetzlichen  Auf- 
rechnung Ahnliches  gestattete.  Der  augenfälligste  ist  der  der  Ver- 
wendungen auf  Dotalgut.  Ein  Ehemann  hat  als  dos  ein  Grundstück 
und  eine  Summe  Geldes  bekommen.  Er  ist  Schuldner  hinsichtlich  der 
Rückgabe  beider  Werte.  Er  macht  notwendige  Verwendungen  auf 
das  Dotalgrundstück;  er  ist  Gläubiger  hinsichtlich  dieses  Ersatzes.  Nun 
sagen  uns  die  Quellen,  daß  diese  Forderung  seine  Schuld  von  selbst 
vermindere  (impensae  necessariae  minuu7it  ipso  iure  dotem) .      Diese 

1)  Gaius,  4,  68.  Darauf  bezogen  sich  wahrscheinlich  die  Entscheidungen 
aus  der  Zeit  vor  Gaius,  in  der  es  keine  andere  Prozeßverlust  bedingende 
Aufrechnung  als  die  des  argcnfarius  gab,  die  dem  Keratins  bei  Paulus,  D., 
h,  /.,  4  (cf.  Pernice,  S.  278; '  Appleton,  S.  140-141)  und  dem  Javolenus,  IX, 
h.  /.,  15  (cf.  Appleton.  S.  142 — 145),  in  den  Mund  gelegt  sind.  Der  von 
seinen  Kunden  belangte  argentarius  scheint  seinerseits  eine  exceptio  gehabt 
zu  haben,  um  eine  entsprechende  Minderung  zu  begehren  (Ulpian,  D.,  22,  3, 
de  prob.,  19,  3;  cf.  Lenel,  Edikt,  S.  485,  und  Appleton,  S.  108— 122». 
Darauf  bezog  sich  wahrscheinlich  von  Haus  aus  auch  Julian,  D.,  ti,  /.,  2. 

2)  Gaius,  4,  66,  der  auch  eine  nebensächliche  Schwierigkeit  anfuhrt. 

3)  Gaius,  4,  67.     Ulpian,  D.,  //.  /.,  7,  pr.  (Lenel,  813). 

4)  Gaius,  4,  65-68.  Cf.  Appleton,  S.  157-218.  Die  Bestimmung  des 
Platzes,  den  diese  deductio  in  den  Edikiskommentaren  und  Werken  mit  gleicher 
Anordnung  einnahm  (cf.  Lenel,  Z.  S,  St.^  4,  1883,  S.  118-125;  EdiJst. 
S.  411  und  417).  läßt  erkennen,  daß  noch  einige  andere  Stellen  sich  ursprünglich 
darauf  bezogen,  z.  B.  D.,  //.  /.,  10  (Ulpian,  Lenel,  1426),  12  (Ulpian,  Lenel. 
1441).  Ebenso  verhält  es  sich  nach  dem  System  des  dort  benutzten  Werkes 
mit  D.,  ti.  /.,  14  (Javolenus,  Lenel,  68).  Appleton.  S.  187.  bringt  ferner  die 
Stellen,  D.,  //.  /.,  V.\,  und  D.,  12,  6,  de  rond.  ind.,  30,  damit  in  Zusammenhang. 

5)  Gaius,  4,  38.  6)  Gaius.  4,  66.  67. 
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theoretische  Entscheidung  und  ähnliche  Entscheidungen  auf  dem  Ge- 
biete des  Pekuliarrechtes  ^)  sind  interessant,  weil  sie  uns  zeigen,  da(3 
die  Römer  den  Gedanken  der  gesetzlichen  Aufrechnung  vollständig 
erfaüt  haben,  und  daß  sie,  wenn  sie  es  unterlieÖen,  ihn  zu  verallge- 
meinern, dies  taten,  weil  sie  nicht  das  Bedürfnis  danach  empfanden.-) 
II.  Die  Mark  Aurel  zugeschriebene  Neuerung.  —  Eine  viel 
tiefer  gehende,  Mark  Aurel  zugeschriebene  Neuerung  gewährte  nach 
den  Institutionen  dem,  der,  auf  Zahlung  einer  Schuld  belangt,  be- 
hauptete, selbst  aus  einem  anderen  Entstehungsgrunde  (ex  dispari 
causaj  Gläubiger  des  Klägers  zu  sein,  eine  exceptio  doli,'^)  Die 
Neuerung,  von  der  uns  gesagt  wird,  daß  sie  im  Hinblick  auf  die 
acHofies  stricti  iuris  erfolgte,  und  von  der  man  allgemein  annimmt, 
daß  sie  sich  logischerweise  in  der  Folge  auf  die  actiones  bonae  fidei 
ausdehnen  mußte,  bei  denen  die  exceptio  doli  stillschweigend  be- 
gründet ist,^)  wird  gewöhnlich  mit  dem  in  den  Quellen  ausgesprochenen 
Gedanken  in  Zusammenhang  gebracht,  daß  es  Arglist  sei,  zu  fordern, 
was  man  alsbald  wieder  zurückgeben  müsse.  ^)       Sie   hatte   jedenfalls 

1)  Paulus,  D.,  23,  4,  de  pact.  dot.,  5,  2:  Tales  Impensae  dolem  ipso 
iure  tniHuuni,  Ulpian,  D.,  25,  J,  de  imp.y  5,  1,  sagt  daher,  daß  die  dos^ 
wenn  man  ihren  Wert  luruckerstatte,  nicht  als  stets  unverändert  angesehen 
werde,  sondern  bald  als  vermindert,  bald  als  vermehrt.  Cf.  Ihering,  Geist, 
3,  1,  S.  69  flf.  Vgl.  auch  zu  der  ipso  iure  Minderung  des  Pekuliums  durch 
Schulden  gegenüber  dem  Herren  (D.,  19,  1,  de  A,  E.  V.,  30,  pr.:  Ipso  iure 
....  mittutum  esse  peculiutn)  denselben  S.  70  f. 

2)  Man  nimmt  bisweilen  mehr  oder  weniger  deutlich  an,  daß  ein  anderer 
Fall  von  Aufrechnung  sich  schon  in  dieser  Zeit  aus  der  Übung  der  muiuae 
pdiiioncs  (D.,  17,  1,  Mand.,  38,  pr.\  D.,  49,  8,  Qttae  sent.,  1,  4)  ergab,  der 
zufolge  der  Beklagte,  der  einen  Anspruch  gegen  den  Kläger  hat,  wenn  er 
belangt  wird,  seinerseits  die  Formel  für  seinen  Anspruch  und  die  Zuweisung 
beider  Klagen  an  denselben  Geschworenen  begehren  kann.  Aber  im  ordent- 
lichen Verfahren  hindert  das  den  Geschworenen  nicht,  zwei  l'rteile  zu  fällen. 
Die  zweite  Stelle,  in  der  der  Zeitgenosse  des  Alexander  Severus,  Macer,  be- 
richtet, daß  für  diesen  Fall  mehrere  Kaiserkonstitutionen  vorschrieben,  die 
Vollstreckung  des  zuerst  gefällten  l'rteils  bis  zur  Fällung  des  zweiten  auf- 
zuschieben, beweist  das  schlagend,  und  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  der 
Geschworene  da  vor  oder  nach  Fällung  der  beiden  l^rteile,  abgesehen  von 
den  üblichen  Fällen,  eine  besondere  Befugnis  zur  gerichtlichen  Aufrechnung 
gehabt  haben  soll.  Das  ließe  sich  nur  für  die  extraordinaria  cognitio  ver- 
itehen,  in  der  das  Gericht  selbst  von  Amts  wegen  eingreift  und  die  Mög- 
lichkeit der  mutuae  petiiiones  zwar,  wenn  auch  in  etwas  zögernder  Form,  von 
ripian  (^D.,  50,  13,  de  exir.  cogn.,  1,  15)  zugelassen  wird,  deren  Anwendungs- 
j^ebiet  aber  sich  nur  sehr  allmählich  erweiterte.  Im  ordentlichen  Prozeß- 
verfahren konnte  die  Wirkung  der  mutiMe  petiiiones  auf  die  Aufrechnung  nur 
darin  bestehen,  daß  die  Parteien  dadurch  zur  vertragsmäßigen  Aufrechnung 
zwischen  den  durch  die  beiden  Urteile  klargestellten  Forderungen  veranlaßt 
wurden,  höchstens  auch  noch  darin,  daß  der  Cieschworene  dadurch  in  die 
Lage  kam,  den  Parteien  diese  Aufrechnung  vor  Fällung  der  Urteile  mehr  oder 
weniger  entschieden  nahezulegen. 

"3)  Inst.f  4,  6,  de  act,,  30 :  Sed  in  slrictis  iudicUs  ex  rescripio  divi  Marti 
(ypposita  doli  mali  exceptione  inducebatur. 

4)  Vgl.  jedoch  in  abweichendem  Sinne:  Appleton,  S.  89 — 91. 

5)  Paulus,  D.,  50,  \1,  de  R.  /.,  173,  3:  Dolo  facit  qui  petit  quod  reddi- 
turus  est.  Cf.  Pomponius,  D.,  k.  /.,  3:  Ideo  compensatio  necessaria  est  quod 
interest  nostra  potius  non  solvere  quam  solutnm  repetere. 
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nicht  die  Wirkung^,  daß  sie  die  gesetzliche  Aufrechnung  einführte, 
daü  sie  aus  der  Aufrechnung  einen  ipso  iurey  ipsa  vi  legis  wirkenden 
P>Iöschungsgrund  machte.  Die  Aufrechnung  wird  nur  von  Gerichts 
wegen  zur  Anwendung  gebracht,  falls  sie  von  dem  Beklagten  geltend 
gemacht  wurde.  Beweis  dafür  ist  der  Umstand,  daß  der  Beklag^te, 
wenn  er  sie  auch  aus  Irrtum  nicht  geltend  macht,  seine  alte  Forde- 
rung behält,^)  und  wenn  er  mehrere  fällige  Forderungen  gegen  den 
Kläger  hat,  bestimmen  kann,  welche  er  zur  Aufrechnung  bringen 
will.  2)  Daraus'  ergibt  sich  unseres  Frachtens,  dafi  die  mit  Hilfe  der 
exceptio  doli  geltend  gemachte  Aufrechnung  immer  den  Erfolg  haben 
muÜte,  den  Freispruch  des  Beklagten  herbeizuführen,  sobald  der 
Richter  die  Einrede  als  begründet  erkannte.  Das  liegt  auf  der  Hand, 
wenn  die  Höhe  der  zur  Aufrechnung  gebrachten  Forderung  sich  mit 
der  des  eingeklagten  Anspruches  deckte.  Das  trifft  ferner  zu,  falls 
die  aufgerechnete  Forderung  großer  war  als  die  eingeklagte.  Denn 
die  Einseitigkeit  der  Formel  gestattete  dem  Geschworenen  nicht,  den 
Kläger  auf  die  Differenz  zu  verurteilen.'*)  Es  war  aber,  glauben  wir, 
ebenso,  wenn  die  aufgerechnete  Forderung  kleiner  war  als  die  ein- 
geklagte. Denn  auch  in  diesem  Falle  wies  die  exceptio  doli  den 
Geschworenen  wie  sonst  an,  nur  wenn  der  Anspruch  des  Klägers  zu 
Recht  besteht  und  er  sich  durch  dessen  Geltendmachung  keiner  Arg- 
list schuldig  macht,  zu  verurteilen,  demnach  freizusprechen,  wenn  zwar 
der  Anspruch  besteht,  er  sich  aber  durch  dessen  Ausübung  einer  Arg- 

1)  Wenn  die  Aufrechnung  von  Rechts  wegen  einträte,  mußte  die  Verbind- 
lichkeit erlöschen.  Der  von  l'lpian,  D.,  h.  /.,  7,  1,  für  die  Aufrechnung  de^ 
argeiiiariuSt  S.  7G8,  n.  3,  ausgesprochene  Grundsatz,  daß  sie  bestehen  bleibe, 
ist  von  Justinian  aufrechterhalten  und  daher  durch  die  neue  Aufrechnung 
nicht  beseitigt.  Man  hat  sich  freilich  auf  l'lpian,  D.,  //.  /.,  10,  1,  berufen, 
wonach  der,  der  eine  Verbindlichkeit,  gegen  die  er  hätte  aufrechnen  können, 
bezahlt  hat,  zurückfordern  kann.  Aber  das  hängt  damit  zusammen,  daß  man 
die  condictio  indebiti  jedesmal  hat,  wenn  man  irrtümlich  etwas  geleistet  hat, 
dessen  Leistung  man  mit  Hilfe  einer  exceptio  Perpetua  hätte  verweigern 
können.  Diese  Entscheidung  bedingt  so  wenig  eine  gesetzliche  Aufrechnung, 
die  ipso  iure  die  Schuld  mindert,  daß  sie  von  Haus  aus  für  die  deductio  des 
t}ononim  entptor  getroffen  war  (S.  768,  n.  4).  Ebensowenig  braucht  man  sich 
mit  dem  Einwurfe  aufzuhalten,  der  den  Stellen  entnommen  ist,  denen  zufolge 
man  vom  Augenblick  des  Gegenüberstehens  der  beiden  Verbindlichkeiten  an 
nicht  mehr  für  Zinsen  der  zur  Aufrechnung  kommenden  Forderungen  haftet. 
Der  Grund  sei,  meint  man,  der,  daß  die  beiden  Verbindlichkeiten  in  diesem 
Augenblick  erlöschen.  Aber  diese  wahrscheinlich  zuerst  von  Septimius  Severus 
für  die  Gesellschaft  (D.,  //.  /.,  11,  12)  getroffene,  dann  durch  spätere  Kon- 
stitutionen verallgemeinerte  Entscheidung  (C,  4,  31,  de  comp.,  4:  5;  C,  8,  42, 
(te  solut.y  7)  ist  eine  einfache  Billigkeitsentscheidung  im  Hinblick  auf  dif 
Schlußabrechnung  zwischen  den  beiden  Verbindlichkeiten. 

2)  Wenn  die  Aufrechnung  von  Rechts  wegen  stattfände,  mußte  die  ältere 
Schuld  als  erloschen  gelten.  Die  Regel,  daß  der  Schuldner  das  Wahlrecht 
habe,  gibt  Gaius.  D.,  //.  /..  5,  für  den  argcntarius  und  sie  ist  durch  das  spätere 
Recht  so  wenij^  aufgehoben,    daß   sie  Justinian  unverändert   übernommen  hat. 

W)  Diese  Entscheidung  ist  g^eboten  durch  die  Grundsätze  des  Formular- 
pro/esses.  Der  Beklagte  könnte  eine  Verurteilung  nur  bewirken,  indem  er 
.seinerseits  seine  Klage  anstellte,  die  er  übrigens  nach  den  Regeln  der  mutuae 
pctUiones  vor  denselben  Geschworenen  verweisen  lassen  könnte. 
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lisi  schuldig  macht.  Nicht  der  Richter  wird  also  durch  Einschaltung 
der  exceptio  doli  in  die  Formel  zur  Durchführung  der  Aufrechnung 
veranlaßt,  sondern  der  Kläger  wird  durch  die  Drohung  mit  der  Ein- 
schaltung dieser  exceptio  veranlaßt,  selbst  vor  Gericht  die  Aufrech- 
nung in  Form  der  Herabsetzung  seines  Anspruches  vorzunehmen. ') 
Dagegen  könnte  man  sich  wohl  mit  einigen  neueren  Schriftstellern 
<Jie  Frage  vorlegen,  ob  diese  exceptio  doU^  wie  man  gewohnlich  an- 
nimmt, dazu  dienen  konnte,  alle  gültigen  und  fälligen  Gegenforde- 
rungen im  Prozesse  zur  Aufrechnung  zu  bringen.^) 

1)  Diese  Auffassung«  die  nicht  die  verbreitetste  ist,  die  aber  schon  von 
Ortolan,  3,  n*"  2180 — 2197,  sehr  entschieden  vertreten  wurde,  ist  nur  ein  Aus- 
fluß, freilich  einer  der  wichtigsten,  der  unseres  Erachtens  richtigen  Auf- 
fassung von  der  Wirkung  der  Einreden  überhaupt  und  der  exceptio  doli  ins- 
besondere im  Formularprozesse.  Wir  werden  dieser  Frage  als  solcher  in  der 
Lehre  vom  Prozeßrechte  wieder  begegnen.  Die  verschiedenen  Ansichten  über 
ihre  Anwendung  auf  die  Aufrechnung  sind  zusammengestellt  bei  Appleton, 
S.  318—418. 

2)  Man  kann  offenbar  nicht  eine  Arglist  in  dem  Vorgehen  dessen  er- 
blicken, der  Erfüllung  seiner  Forderung  begehrt,  obwohl  er  dem  Schuldner 
aus  einer  noch  nicht  fälligen  Verbindlichkeit  haftet  (cf.  D.,  h.  /.,  7,  /r.), 
noch  weniger  in  dem  des  Gläubigers,  der  sich  bezahlt  machen  will,  ob- 
wohl der  Beklagte  gegen  ihn  eine  iure  civili  gültige,  aber  durch  exceptio 
entkräftete  Forderung  hat  (cf.  D,  A. /.,  14).  Wir  haben  schon  S.  700,  n.  5, 
den  Ausnahmscharakter  der  Stelle  betont,  die  in  dem  besonderen  Falle  eines 
honae  fidei  Vertrages  gestattet,  eine  unvollkommene  Verbindlichkeit  zur  Auf- 
rechnung zu  bringen.  Mit  Rücksicht  darauf  sagt  man,  daß  das  zur  Aufrech- 
nung gebrachte  Schuld  Verhältnis  1.  klagbar,  2.  iure  civi/i  und  pfaetorio  gültig 
sein  müsse.  Aber  die  gleichzeitig  und  unabhängig  voneinander  von  Appleton 
und  Pemice  angeregte  Frage  ist,  ob  man  nicht  die  Bedeutung  des  Reskriptes 
Mark  Aureis  übertrieb,  indem  man  darin  eine  allgemeine  unter  diesen  beiden 
Voraussetzungen  in  allen  Prozessen  anwendbare  Regel  erblickte,  die  von 
einem  gegen  einen  anderen  angestellt  werden,  dessen  Gläubiger  und  Schuldner 
er  zugleich  ist.  Nun  trägt  die  Dürftigkeit  der  Stellen  dieses  Digestentitels, 
die  sich  schon  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt  auf  diese  in  jedem  Falle  ex 
äispari  causa,  mit  Hilfe  der  exepiio  doli  geltend  zu  machende  Aufrechnung 
beziehen  (es  sind  außer  den  schon  für  die  Aufrechnung  bei  den  actiones 
botiae  ßdei^  S.  767,  n.  1,  für  die  des  argentarius^  S.  767,  n.  Ji,  und  für  die 
deductio  des  donorum  emptor^  S.  768,  n.  4,  in  Anspruch  genommenen  Stellen 
noch  auszuschalten  die  fr.  12,  Ulpian,  17,  19,  20,  Papinian,  und  24,  Paulus, 
<lie  sich  auf  Verwaltungsrechtsstreite  beziehen;  es  bleibt  daher  nur  übrig,  die 
Definition  Modestins,  yV.  1,  und  die /r.  16  und  18,  Papinian,  undy>-.  28.  Paulus  . 
sicherlich  nicht  dazu  bei,  der  Regel  eine  bemerkenswerte  Bedeutung  für  die 
Zeit  dieser  Juristen  beizumessen.  Appleton,  S.  267  ff.,  schließt  daraus,  daß 
ein  dolus  des  Klägers  vorliegen  mußte,  um  die  exceptio  zu  begründen,  das 
Reskript  habe  nur  einen  Fall  im  Auge  haben  können,  in  dem  der  Kläger 
seinerseits  aus  einer  liquiden  und  bestimmten  Schuld  derselben  Art  wie  seine 
Forderung  haftete,  falls  er  z.  B.  eine  Summe  Geldes  forderte,  während  er 
selbst  eine  solche  schuldete,  und  nimmt,  davon  ausgehend,  an,  daß  die  von 
Macer,  S.  769,  n.  2,  angeführten  Konstitutionen  über  den  Aufschub  der  Zwangs- 
vollstreckung den  Zweck  gehabt  hätten,  dem  Beklagten,  der  andere  Forderungen 
hatte,  Gelegenheit  zu  geben,  sie  von  Gerichts  wegen  vor  der  Anstellung  der 
actio  iudicati  auf  Zwangsvollstreckung  durch  den  Kläger  in  Geldschulden  um- 
zuwandeln, um  sie  dann  ihr  gegenüber  mit  Hilfe  der  exceptio  doli  geltend  zu 
machen.  Aber  wenn  das  Fälle  von  Arglist  des  Klägers  sind,  so  ist  nicht  wohl 
einzusehen,  warum  das  die  einzigen  sein  sollten,  w^arum  der  Kläger  nicht  auch 
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III.  Neuerungen  Jusiinians,  —  Die  Regeln  der  Aufrechnung 
waren  logischerweise  schon  durch  die  Verallgemeinerung  der  exira- 
ordlnaria  cogniiio,  durch  die  ins  und  iudicium  in  der  Hand  eines 
einzigen  Richters  vereinigt  wurden,  der  über  die  Einreden  entschied, 
ohne  erst  durch  eine  Formel  dazu  ermächtigt  zu  sein,  und  der  auf 
die  Sache  selbst  verurteilte,  berührt  worden.*)  Justinian  unterzog  sie 
dann  einer  zusammenfassenden  Neugestaltung.*^)  Er  bestimmte  im 
Interesse  des  Klägers,  daß  die  zur  Aufrechnung  gebrachte  Gegen- 
forderung liquid  sein  müsse, '^)  er  entzog  ferner  dem  Verwahrer,  auch 
dem  auf  Grund  eines  depositum  irreguläre,  und  dem,  von  dem  man 
eine  geraubte  Sache  zurückfordert,  das  Recht  zur  Aufrechnung.^) 
Dagegen  erklärte  er  ausdrücklich  in  einer  überraschenden  Verfügung, 
daß  sie  gegen  dingliche  Klagen  gerade  so  gut  wie  gegen  persön- 
liche zulässig  sein  solle.'')  Dagegen  hat  man  lange  mit  Unrecht  be- 
hauptet, daß  er  eine  gesetzliche  Aufrechnung  anerkannt  habe,  die  von 
Rechts  wegen  die  zwischen  zwei  Parteien  bestehenden  wechselseitigen 
Ansprüche  bis  zum  Belaufe  der  geringeren  aufhob.  Der  Beweis  dafür, 
daß  er  die  Aufrechnung  nicht  zu  einer  gesetzlichen  machte,  liegt  in 
den  Stellen,  die  den  gegenteiligen  Standpunkt  für  das  klassische  Recht 
dartun  und  die  er  in  die  Digesten   aufnahm.^) 

abgesehen  davon  einer  Arglist  sich  dadurch  schuldig  machen  konnte,  daß  er 
eine  Klage  auf  den  vollen  Betrag  seiner  Forderung  anstellte,  wenn  der  Be- 
klagte gegen  ihn  eine  andere  Forderung  auch  auf  Sachen  anderer  Art  oder 
auf  eine  nicht  liquide  Forderung  hatte^  wenn  etwa  diese  Forderung  offenbar 
von  gleichem  oder  höherem  Werte  war  wie  die  seinige:  man  müfite.  scheint 
uns,  wenigstens  die  Frage  tatsächlich  offen  lassen.  Pernice,  S.  307 — 309, 
nimmt  an,  daß  das  Reskript  Mark  Aureis  für  die  extraordinaria  cogn-iio  be- 
stimmt war,  z.  B.  für  das  Reskriptsverfahren,  in  dem  der  Richter  sich  fragen 
konnte,  ob  er  das  Recht  habe,  im  Reskript  nicht  formulierte  Gegenansprüche 
zu  berücksichtigen.  Aber  wenn  es  auch  der  Anfang  gewesen  sein  mag,  so 
wird  doch  der  Gedanke,  daß  man  die  exceptio  doli  habe,  um  der  Billigkeit 
widersprechende  Ansprüche  zurückzuschlagen,  wie  Pernice  selbst  bemerkt, 
schon  von  Papinian  als  Grundlage  der  Aufrechnung  bezeichnet  (D.,  44,  4. 
de  d.  m.  exe,  12,  vgl.  mit  D.,  //.  /.,  18,  pr.,  und  D.,  26,  7,  de  adm.  fuf.,  36), 
und  es  heißt  daher  unseres  Erachtens  die  Regel  vom  dolus,  der  darin  besteht, 
daß  man  fordert,  was  man  zurückgeben  muß,  allzusehr  einengen,  wenn  man 
sie  nur  von  dem  Zurückbehaltungsrecht  gegenüber  dem  Dotalrecht  versteht, 
auf  das  sie  der  Jurist  Paulus  freilich  in  seinem  berühmten  Ausspruche,  D.,  50. 
17,  de  R.  /.,  173,  3  (Lenel,  1134),  gemünzt  zu  haben  scheint. 

1)  nie  erstere  Neuerung  hätte  anscheinend  zu  einer  Erweiterung,  «He 
letztere  zu  einer  Beschränkung  der  Aufrechnung  führen  müssen.  Die  Aus- 
drucksweise der  Konstitution  Justinians,  n.  2,  zeigt,  daß  die  erstere  Tendenz 
die  Oberhand  gewann. 

2)  C,  4,  31,  de  Comp,,  14,  zusammengefaßt:  Inst.,  4,  6,  de  act.,  30. 

3)  C,  h.  /.,  14,  1.  4)  C,  h.  /..  14,  2.    C,  4,  34,  Dep,,  11. 

5)  C,  //.  /.,  14,  pr.:  Nulla  differenüa  in  rem  vel personaltbus  actionibus 
inier  sc  observanda.  Das  ist  namentlich  sonderbar  für  eine  Zeit,  in  der  die 
Verurteilung  auf  die  Sache  selbst  geht.  Man  hat  versucht,  der  Konstitution 
einen  annehmbaren  Sinn  zu  geben,  indem  man  sie  auf  Geldleistungen  be- 
schränkte, die  der  Beklagte  für  Früchte,  für  den  gänzlichen  oder  teilweisen 
Untergang  der  Sache  und  dgl.  mehr  schuldet. 

G)  Die  Hauptschwierigkeit  ist,  zu  erklären,  in  w^elchem  Sinne  Justinian 
im  Codex  und  in  den  htst.  sagt,    daß    die   Aufrechnung  ipso  iure    stattfinde. 
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§  4.    Schulderlass. 

Der  freiwillige  Verzicht  auf  die  Forderung  durch  den  Gläubiger 
kann  zunächst  in  Gestalt  der  formellen,  den  schuldbegründenden  Ge- 
schäften per  aes  et  lihram,  verhis  und  ätteris  entsprechenden  schuld- 
aufhebenden Geschäfte  geschehen.  Seit  dem  Edikte  de  pactis 
(S.  649,  n.  i)  ist  aber  auch  der  formlose  Erlaß  durch  exceptio  ge- 
schützt und  die  Ausdehnung  des  Symmetriegesetzes  führte  dazu,  daß 
man  die  durch  bloße  Willensübereinstimmung  begründeten  Schuld- 
verhältnisse auch  iure  civi/i  durch  cofitrarius  consensus  aufgehoben 
werden  ließ.  Wir  haben  uns  daher  mit  den  formellen  Arten  des 
Schulderlasses,  mit  dem  pactum  de  non  petendo  und  mit  dem  cofi- 
trarius consensus  zu  beschäftigen. 

I.  Formelle  Arten  des  Schulderlasses^)  —  A.  Wesentliche  Er- 
fordernisse. Die  wesentlichen  Erfordernisse  der  formellen  Aufhebung 
der  Schuldverhältnisse  bestehen  natürlich  wie  die  ihrer  formellen  Be- 
gründung in  einer  Feierlichkeit,  die  für  den  Verbalvertrag  und  für 
den  Vertrag  per  aes  et  libram  bekannt  ist,  die  man  dagegen  für  den 
Litteralvertrag  nur  vermuten  kann.  Auch  beim  Litteralvertrag  be- 
stand zweifellos  Symmetrie  der  Begründung  und  Aufhebung.  Aber  war 
wissen  nicht,  worin  sie  bestand.^)  Beim  nexum  bestand  der  Auf- 
eine Wendung,  die  er  auch  in  verschiedene  Digesten-  und  Kodexstellen  (D., 
h.  i.,  4;  10,  pr,;  21;  C,  k.  /.,  4)  eingeführt  hat.  Hierüber  bestehen  eine 
Menge  von  Ansichten.  Vgl.  außer  der  Monographie  von  übbelohde,  über 
den  Sats  ipso  iure  compensatur^  1858,  die  Darstellung  Appletons,  S.  428-483 
(Darstellung  der  eigenen  Anschauung  des  Verfassers,  S.  483-488).  Vielleicht 
bedeutet  es  einfach,  daß  die  Aufrechnung  nunmehr  ohne  eine  der  früheren 
Prozeßformen,  namentlich  ohne  exceptio  doli  geltend  gemacht  werden  kann, 
wie  eine  ziemlich  verbreitete  Lehre  annimmt.  Das  Wesentliche  ist,  daß  man 
in  dieser  Ausdrucks  weise  nicht  den  Beweis  für  eine  von  Rechts  wegen  ein- 
tretende Tilgung  der  Schuldverhältnisse  durch  Aufrechnung  erblicken  darf, 
eine  Ansicht,  die  übrigens  immer  mehr  und  mehr  verschwindet. 

1)  Cf,  Erman,  Zur  Geschickte  der  römischen  Quittungen  und  Solutions- 
akte,  1883. 

2)  Wie  der  Litteralvertrag  durch  eine  Eintragung  in  das  Geschäftsbuch 
des  Gläubigers  mit  Zustimmung  des  Schuldners  entsteht,  könnte  er  etwa  auch 
durch  eine  Eintragung  in  das  Geschäftsbuch  des'  Schuldners  mit  Zustimmung 
des  Gläubigers,  neben  der  aber  freilich  ebenso,  wie  der  Schuldner  die  Schuld 
in  seinem  Buche  abschreibt,  der  Gläubiger  die  Befriedigung  in  seinem  Buche 
vorschreiben  müßte,  getilgt  werden.  Man  könnte  sogar  annehmen,  daß  dieser 
letztere  Vorgang  das  Wesentliche  wäre.  Wir  sind  in  der  Tat  infolge  des 
Schweigens  des  Gaius  darüber  wenig  unterrichtet.  Die  deutlichste  Anspielung 
findet  sich  in  einem  Briefe  des  Plinius,  2,  4,  2,  in  dem  er,  um  eine  Tochter 
zu  bestimmen,  den  Nachlaß  ihres  Vaters  anzunehmen,  ihr  sagt:  Ad  quod  ne  te 
verbis  tnagis  quam  rebus  horier^  quidquid  mihi  pater  tuus  debuit^  acceptum 
tibi  fieri  iuheo  oder  wenigstens  wahrscheinlich  iubebo.  Die  Unsicherheit  des 
letzten  Wortes  ist  um  so  verdrießlicher,  als  es  eine  gewisse  Wichtigkeit  für 
die  Form  der  Akzeptilation  des  Litteralvertrag  es  hat:  iubeo  wäre  wohl  von 
einer  Eintragung  in  die  Bücher  des  Schuldners  zu  verstehen,  iubebo  ist  da- 
gegen verständlicher  für  eine  Eintragung  in  die  des  Gläubigers.  Die  Ak- 
zeptilation des  Litteralvertrages  wird  ferner  erwähnt  von  Papinian,  frag,  Vat.^ 
329,  und  von  dem  Fortsetzer  Caesars,  Bell.  Alexandrin ,  56 :  Arcessit  omnes 
gut  sibi  pecunias  expensas  tulerant,  acceptasque  eas  iubet  referri. 

Girard,  Geschichte  ond  System  des  römischen  Rechtes.  r)0 
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hebungsakt  in  der  Zuwägung  einer  bestimmten  Menge  Erzes,  die  dem 
Gläubiger  \on  dem  Schuldner  in  Gegenwart  von  fünf  Zeugen  und 
des  libripens  mit  feierlichen  Worten  übergeben  wurde.*)  Sie  erfolgte 
in  historischer  Zeit  nur  zum  Scheine,  in  alter  Zeit  zweifellos  wirklich. 
Beim  Verbalvertrage  war  die  durchaus  bekannte  Form  der  Aufhebung 
eine  genaue  Umkehrung  der  Stipulationsform.  Der  Schuldner  fragte 
den  Gläubiger:  Quod  ego  tibi  promisi,  habesne  acceptum,  und  der 
Gläubiger  antwortete:  Habeo?) 

Die  Strenge  dieser  Formen  unterlag  zweifellos  mit  der  Zeit  dem 
allgemeinen  Einflüsse  des  Verschwindens  des  Formalismus.  Das  kann 
man  für  die  Akzei)tilatiün  dartun.3)  Aber  es  ist  bemerkenswert,  daß 
dieses  Abkommen  die  Voraussetzungen  der  Gültigkeit,  die  sich  für 
diese  drei  Geschäfte  aus  ihrer  Natur  als  formelle,  den  entsprechenden 
formellen  Begründungsaktt^n  analoge  Aufhebungsgeschäfte  ergaben, 
sehr  wenig  becinflulJte.  Die  Voraussetzungen  der  Gültigkeit  lassen 
sich  auf  vier  zurückführen,  die  namentlich  für  die  Akzeptilation  be- 
zeugt sind,  aber  wahrscheinlich  für  alle  drei  Geschäfte  gleich  zu- 
treffen. 

I.  Jede  Form  des  Erlasses  kann  grundsätzlich  nur  ein  in  den 
entsprechenden  Formen  begründetes  Schuldverhältnis  aufheben.  Doch 
hat  der  Erlaß  per  aes  et  libram  ein  etwas  erweitertes  Anwendungs- 
gebiet, das  mit  seinem  hohen  Alter  und  damit  zusammenhängt,  daO 
er  ursprünglich  die  einzige  Erfüllungsart  war.  Er  kann  zur  Tilgimg 
der  Verbindlichkeiten  aus  bestimmten  Vermächtnissen  und  zu  der  von 
Urteilsschulden  dienen."*)  Der  Erlaß  litteris  war  vielleicht  auch  auf 
die  Verbindlichkeiten  ausgedehnt,  ^\kt  sogenannte  nomina  arcaria 
bildeten;  doch  ist  das  zweifelhaft.'')  Im  übrigen  wurde  jedoch  dieser 
Grundsatz  niemals  durchbrochen,  namentlich  nicht  hinsichtlich  der 
Akzeptilation  verhis,  hinsichtlich  deren  man  ihn  so  streng  wahrte, 
daß  man  sich  sogar  fragte,  ob  sie  die  aus  der  dictio  doHs  und  aus 
dem  iusinrandum  Hberti  entspringenden  Verbindlichkeiten  tilgen 
könne,  die  zwar  verbis,  aber  nicht  aus  einer  Stipulation  entstanden 
waren.*')      Nur  gab  es,   um   sich  mit  der  Norm  in  Einklang  zu  setzen, 

1)  Gaius,  ;{,  173,  174  (S.  520,  n.  1). 

2)  Gaius,  [\,  169.  Inst.,  3,  29,  Quidus  modis.  1.  O.,  46,  4,  de  accepti- 
laiione, 

3;  Während  z.  B.  Gaius  nur  erst  eine  Formel  zuläßt,  die,  in  der  das 
Wort  habere  vorkommt,  und  nur  eine  lateinische  Formel,  gestattet  Ulpian 
bereits,  daß  die  Akzeptilation  griechisch  geschehe  (D.,  //.  /.,  8,  4)  und  mit 
Hilfe  der  Formel:    accepta  facis  decem?  facio  (D  ,  //.  /.,  1). 

4)  Gaius,  3,  173,  für  die  Urteilsschuld,  3,  175,  für  die  Verbindlichkeiten 
aus  einem  bestimmten  legaiuni  per  damnationem^  für  das  er  allerdin|rs  eine 
kleine  Streitfrage  erwähnt. 

5)  Erman,  S.  30,  n.  1.  glaubt  den  Beweis  dafür  in  den  Worten  des  Bei. 
Alexandrin.,  5'j  (cf.  S.  773.  n,  2),  zu  linden:  Quibus  pecunias  imperasset 
ncque  coniuiissent. 

6)  Ulpian,  D.,  /i.  /.,  8,  3:  Acccptum  fieri  non  potcst  nisi  quod  verbis 
colligalum  est^  arctpti/afio  enim  rerborum  obligationetn  iollit^  guia  ei  ipsa 
verbis  ßi.     Was    die    nicht    aus    einer    Stipulation    entsprungenen    Verbalver- 
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einen  sehr  einfachen  Ausweg:  Man  novierte  das  Schuldverhältnis,  das 
man  verbis  tilgen  wollte.^) 

2.  Diese  Tilgungsgeschäfte  können»  vielleicht  mit  Ausnahme  des 
Erlasses  per  aes  et  libram,  nur  zwischen  dem  Schuldner  (und  dessen 
Gewaltunterworfenen)  und  dem  Gläubiger  stattfinden.  Der  (iläubiger 
kann  eine  Akzeptilatiun  eingehen,  sofern  er  fähig  ist,  seine  I^age 
durch  eigene  Handlungen  zu  verschlechtern,  der  Schuldner,  wenn  er 
nur  nicht  geisteskrank  oder  in/ans  ist.  Er  kann  sich  dabei  auch 
durch  seine  Gewaltunterworfenen  vertreten  lassen,^)  denn  sie  können 
ja  seine  Lage  verbessern.  Nicht  auch  der  Gläubiger.  Denn  sie 
können  seine  Lage  nicht  verschlechtern.  Weder  der  Gläubiger  noch 
der  Schuldner  können  sich  aber  dabei  durch  extraneae  personae 
vertreten  lassen.  Darin  liegt  ein  Hemmnis  für  die  Akzeptilation 
verbis,  wenn  eine  der  beiden  Parteien  in/ans  oder  geisteskrank  ist 
(jder  wenn  sich  die  Parteien  nicht  an  demselben  Orte  befinden. 
Aber  auch  dafür  gewährt  die  Novation  einen  sehr  einfachen  Ausweg: 
Wenn  der  Gläubiger  in  Rom  und  der  Schuldner  in  Kphesus  ist,  ge- 
nügt eine  Novation  durch  Wechsel  des  Gläubigers,  durch  die  sich 
(!cr  Schuldner  im  Auftrage  des  Gläubigers  gegenüber  einem  Epheser, 
oder  eine  Novation  durch  Wechsel  des  Schuldners,  durch  die  sich 
rin  Römer  dem  Gläubiger  gegenüber  verpflichtet,  um  zu  bewirken, 
daß  sich  beide  Parteien  nunmehr  an  demselben  Orte  befinden  und  die 
Akzeptilation  unter  Anwesenden  stattfinden  kann.*^) 

3.  Diese  Geschäfte  sind  actus  le^itimi,  die  weder  eine  Befristung 
noch  eine  Bedingung  vertragen  und  die  daher  zur  Gänze  nichtig 
werden,  wenn  man  ihnen  eine  solche  Beschränkung  beifügt."*)  Das 
war  für  den  ErlaU  per  aes  et  libram  in  der  Zeit,  da  die  Zuvvägung 
wirklich  erfolgte,  durch  den  Zwang  der  Tatsachen  geboten.  Es 
blieb  aber  auch  so,  nachdem  die  Zu  wägung  ein  Schein  Vorgang  ge- 
worden war,  und  dehnte  sich  vielleicht  von  dieser  auf  die  beiden 
anderen  Formen  des  Erlasses  aus.  Nur  galt  es  bloß  für  ausdrück- 
lirhe,  nicht  auch  für  stillschweigende,  aus  dem  (jeschäfte  selbst  ent- 
springende Beschränkungen.-') 

4.  Endlich  nahmen  manche  Juristen  und  wahrscheinlich  die  ältere 
1  heorie  eine  vierte  Regel  an,  die  sich  nur  aus  dem  P>influsse  der 
soltitio  per  aes  et  libram  erklären   laut.     Die  Tilgung  mußte  danach 

bindlichkeiten  betrifft,  so  nimmt  sie  Ulplan,  D.,  h,  /.,  13,  pr.,  in  Worten  an. 
die  eine  gewisse  Unsicherheit  {verius  est)  für  das  iusiurandum  liberii  ver- 
raten. Aber  die  Stellen,  in  denen  man  Spuren  der  Akzeptilation  bei  der 
dotis  diciio  (D.,  23,  3,  de  J.  D.,  36;  38;  41,  4;,  zu  finden  glaubte,  sind 
wenig  beweisend.     Cf.  Erman,  S.  51,  n.  2. 

1)  Gaius,  3,  170:  Sed  id,  quod  ex  alia  causa  debeatur^  potest  in  siipula- 
l'imem  deduci  et  per  accepiilationem  dissolvi. 

2)  D.,  46,  3,  de  solut.,  63;  71,  2. 

3)  D.,  46,  4,  de  accepf.,  13,   10 

4)  D.,  h.  /.,  4;  5.     Akzeptilation  litieris:  frag,   l'a/.,  329. 

5)  Die  Akzeptilation  zum  Zwecke  der  Dosbestellung  steht  unter  der  still- 
schweigenden Bedingung  si  nuptiae  sequuntur  und  wird  hinfällig,  wenn  die 
Ehe  nicht  zustande  kommt  (Ulpian,  D.,  23,  3,  de  J.  D..  43,  pr.), 
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vollständig,  sie  konnte  nicht  bloß  teilweise  geschehen,  wie  das  durrh 
die  Formel  des  Erlasses  per  aes  et  libram  geboten  war,  in  der  dt-r 
Schuldner  erklärt,  alles,  vom  ersten  bis  zum  letzten  Pfund,  zu  be- 
zahlen. Die  Anwendung  dieser  Regel  auf  die  Akzeptilation  bezeichnet 
Gaius  als  streitig,  während  sie  Justinian  ablehnt.^) 

B.  Wirkung,  Die  Wirkung  der  drei  Geschäfte  ist  Tilgung  der 
Schuld  samt  allen  Nebenansprüchen  nach  bürgerlichem  Rechte.  All«* 
drei  sind  formelle  Tilgungsgründe  des  bürgerlichen  Rechtes.  Daher 
erlischt  durch  alle  drei  das  Schuldverhältnis  von  Rechts  wegen  gegen- 
über allen  Beteiligten  und  endgültig.  Was  die  Personen  anbelangt, 
so  befreit  die  auch  nur  von  einem  akzessorischen  Gläubiger  vorge- 
nommene Akzeptilation  den  Schuldner  gegenüber  allen,^)  die  ^om 
Gläubiger  auch  nur  einem  akzessorischen  Schuldner  gegenüber  \or- 
genommene  Akzeptilation  alle,  auch  den  Hauptschuldner,  wodurch 
überdies  die  Möglichkeit  geboten  ist,  auch  ohne  vorausgegangene* 
Novation  ein  nicht  verbis  begründetes  Schuldverhältnis  durch  Akzep- 
tilation aufzuheben,  durch  Akzeptilation  der  Verbalbürgschaft  für  diese 
Verbindlichkeit.'^)  Was  die  zeitliche  Wirkung  anbelangt,  so  ist  tlit* 
Aufhebung  endgültig  und  unwiderruflich:  Wenn  die  Akzeptilation 
grundlos  geschehen  ist,  hat  der  Gläubiger  die  condictio  sine  causa: 
wenn  sie  unter  dem  Einflüsse  eines  dolus  geschehen  ist,  die  actio 
de  doio.  Wenn  die  Parteien  bedauern  ihren  alten  Vertrag  aufge- 
hoben zu  haben  und  wünschen,  daß  neuerdings  ein  Schuld  Verhältnis 
zwischen  ihnen  bestehe,  so  können  sie  das  nur  erreichen,  indem  sie 
einen  neuen  Vertrag  schließen.  Aber  keinesfalls  kann  man  die 
Akzeptilation  mit  der  Wirkung  aus  der  Welt  schaffen,  daß  die  altt- 
Verbindlichkeit  mit  ihren  Sicherheiten   wieder  auflebt. 

C  Juristische  Aufgabe,  Diese  drei  Aufhebungsgründe  hatten, 
wie  wir  gesehen  haben,  anfanglich  nicht  nur  dieselbe  Wirkung  wie 
die  Erfüllung,  sondern  auch  eine,  die  die  Erfüllung  nicht  hatte.  Sie 
waren  unerläßlich  zur  Aufhebung  des  in  der  entsprechenden  Form 
begründeten  Schuldverhältnisses,  mochte  Erfüllung  Platz  greifen  odtr 
nicht.  Später  erlangte  die  Erfüllung  aufhebende  Wirkung.  \fan 
könnte  daher  glauben,  daß  sie  jetzt  nur  mehr  dazu  dienten,  einen  in 
freigebiger  Absicht  erfolgenden,  unentgeltlichen  Erlaß  zu  vermitteln. 
Aber  das  hieße  ihr  Anwendungsgebiet  allzusehr  einschränken.  Au<h 
im  klassischen  Rechte,  ja  selbst  unter  Justinian  kann  die  Akzeptilation« 
wenn  sie  auch  als  imaginaria  solutio  den  Zwecken  eines  unentgelt- 
lichen Geschäftes,  einer  Schenkung  oder  auch  einer  Dosbestellung 
dienen  kann,  auch  abgesehen  von  jeder  solchen  Absicht  rein  onerosen 
Zwecken,  z.  B  der  Erfüllung  einer  Verpflichtung  aus  einem  legatum 
liberationis,  aus  einem  grundlos,  unter  dem  Einflüsse  von  Furcht 
oder  ///  fraudem  creditorum  gemachten  Versprechen   dienen;    wenig- 

1)  (laius,  3,  172;  Justinian,  Inst.y  h.  t.,  1. 

2)  Darum  wendet  sich  das  zweite  Kapitel  der  tex  Aquitia  gegen  die 
Akzeptilation  des  adstipulator  z\im  Nachteile  des  Hauptgläubigers  (S.  450,  n.  :ii. 

;i)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  13,  7. 
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stens  unt«?r  Justinian  auch  zur  Hegründung  eines  unbenannten  Ver- 
trages; ferner  dazu,  für  die  Erfüllung  einer  Verbindlichkeit  einen 
einfacheren  Beweis  zu  liefern,  als  es  der  der  Erfüllung  ist  (S.  549, 
n.  7);  endlich  dazu,  eine  Abrechnung  zu  bewirken:  Jemand  ersetzt 
alle  Ansprüche,  die  er  gegen  einen  anderen  hat,  durch  eine  einzige 
Forderung  aus  V^erbal vertrag,  die  er  alsbald  durch  Akzeptilation  auf- 
hebt; für  diesen  Fall  erfand  Aquilius  Galtus  die  sHpulatio  Aquiiiana 
genannte  novatorische  Stipulationsformel. ') 

II.  Pactum  de  non  petendo.  Eine  formlose  Vereinbarung,  ein 
einfaches  Faktum  brachte  in  alter  Zeit  die  Schuldverhältnisse  aus 
unerlaubten  Handlungen,  vielleicht  auch,  wie  man  zum  Teil  be- 
hauptet hat,  das  Schuldverhältnis  zum  Erlöschen,  in  dem  der  in 
Privathaft  seines  Gläubigers  befindliche  Schuldner  während  der  auf 
die  manus  iniecfio  folgenden  sechzig  Tage  steht.  Aber  abgesehen 
vv)n  der  ersten  und  allenfalls  auch  von  der  zweiten  Ausnahme,  die 
sich,  wenn  sie  vollständig  sicher  wäre,  auf  denselben  Gedanken 
zurückführen  lieüe,  war  die  formlose  Vereinbarung  nach  altem  bürger- 
lichen Rechte  ebensowenig  imstande,  Schuldverhä^isse  aufzuheben, 
\\\i^  sie  zu  begründen.  Das  prätorische  Recht,  das  dem  aus  einem 
pactum  Berechtigten  eine  exceptio  gewährte,  machte  dagegen  aus 
diesem  Faktum  eine  zweite,  prätorische  Form  des  Erlasses,  die  in 
ihrer  Wirkung  weniger  schneidig,  aber  dafür  in  ihren  Voraussetzungen 
unendlich  Weniger  streng  war  als  die  entsprechenden  Aufhebungs- 
gründe des  bürgerlichen   Rechtes. 

I.  Voraussetzufij^efi  der  Gültigkeit,  Das  pactum  de  non  pe- 
tendo ist  eine  formlose  Vereinbarung,  die  zu  ihrer  Entstehung  ledig- 
lich Willensübereinstimmung  der  beiden  Parteien  erfordert.  Es  kann 
daher  unter  Abwesenden  stattfinden  2)  und  der  formelle  ErlaO,  die 
Akzeptilation,  die  wegen  eines  Formmangels  als  solche  ungültig  ist, 
kann  doch  als  pactum  de  non  petendo  gültig  sein.^)  Auch  kann 
dieses  Faktum  stillschweigend  in  den  Umständen,  z.  B.  in  der  Rück- 
gabe des  Schuldscheines  an  den  Schuldner  begründet  sein.**)  Ferner 
ist  es  ganz  allgemein  keiner  der  für  die  formellen  Cieschäfte  ange- 
führten Voraussetzungen  unterworfen,  kann  es  sich  unbedenklich  auf 
<Mnen  Teil  der  Schuld  beschränken,  von  einer  Befristung  oder  Be- 
dingung abhängig  gemacht  sein,  von  jedermann  abgeschlossen  werden, 
der  die  nötige  Geschäftsfähigkeit  oder  Ermächtigung  besitzt,  z.  B.  von 
einem  Sklaven  über  Pekuliarforderungen,^)    von    oder    mit    einem  Be- 

1)  Die  Formel  dieser  Stipulation,  die  in  etwas  abweichender  Form  von 
Floreminus,  I).,  h.  /.,  18,  1,  und  von  Justinian,  Inst.^  h.  t.,  2,  überliefert  wird, 
hat  zweifellos  die  endgültige  Fassung,  in  der  sie  auf  uns  gekommen  ist,  erst 
in  der  Zeit  nach  Aquilius  Gallus  erhalten  (vgl.  z.  B.  außer  der  S.  .^70,  n.  1, 
angeführten  Klausel  die  Anspielung  auf  die  Ansprüche,  die  ex/ya  ordinem 
geltend  gemacht  werden,  in  den  Worten  vcl  adversus  te  pcrxecutio  est  cnt\ 
cf.  auch  Bremer,  Juri^prudentia  antehadriana,  1,  189(»,  vS.  117). 

2)  Paulus,  D.,  2,  14,  de  pactis,  2.  pr. 
i)  ülpian,  D.,  46,  4,  de  accept,,  19,  pr. 

4)  Paulus,  D.,  2,  14,  de  pactis,  2,  1. 

5)  C.aius,  I).,  2,  14,  de  pactis,  28,  1>. 
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auftragten,  dessen  Abmachung"  die  exceptio  doli  begründet,*)  und 
sich  auch  ganz  zweifellos  auf  jedes  beliebige  Schuld  Verhältnis  be- 
ziehen. 

2.  Wirkungen,  Das  pactum  de  non  petendo  wirkt  nur  ope  ex- 
ceptionis.  Daher  muß  man,  um  sich  darauf  berufen  zu  können,  die 
exceptio  in  die  Formel  der  betreffenden  Klage,  sofern  es  nicht  eine 
actio  bonae  fidei  ist,  einschalten  lassen.  Ferner  hat  es  im  Grunde 
genommen  weder  notwendigerweise  eine  endgültige  noch  eine  allj^e- 
raeine  Wirkung.  Es  wirkt  nicht  notwendig  erga  omnesr^)  Wenn 
die  Parteien  das  herbeiführen  wollten,  was  man  im  eigentlichsten 
Sinne  ein  pactum  d^  non  petendo  in  personam  nennt, ^)  so  wirkt  es 
nur  zugunsten  dessen,  der  es  geschlossen,  nicht  auch  zugunsten  des 
Erben  oder  Bürgen.^)  Wenn  die  Parteien  die  Absicht  hatten,  das 
herbeizuführen,  w^as  man  ein  pactum  de  non  petendo  in  remr  nennt, 
so  kommt  es  grundsätzlich  jedem  Dritten  zugute,  dessen  Befreiung 
der  Abschließende  im  Auge  hatte,  doch  nicht  auch  anderen.'')  An- 
dererseits ist  es  nicht  unwiderruflich.  Falls  es  ohne  Grund  oder 
unter  dem  Einflüsse  von  dolus  geschlossen  wurde,  wird  die  exceptio 
doli  durch  eine  replicalio  doli  aufgehoben,  im  Falle  der  Sinnes- 
änderung oder  eines  nachträglichen  pactum  de  petendo  durch  eine 
replicatio  pactiS') 

HI.  Contrarius  consensus.^)  Der  contrarius  consensus,  der 
von  manchen  auch  weniger  glücklich  mutuus  dissensus  genannt  wird, 
ist  eine  Aufhebungsart  des  bürgerlichen  Rechtes,  die  den  consensu 
begründeten  Schuldverhältnissen  eigentümlich  ist  und  von  den  Römern 
aus  dem  mehrerwähnten  Symmetriegesetze  (S.  743,  n.  2)  entwickelt 
wurde.     Aber  er  hat  nicht  dasselbe   Wesen   wie    die  auf  diesem   Ge- 

1)  Das  war,  wie  uns  Ulpian,  D.,  //.  /.,  10,  2,  sagt,  schon  die  Ansicht  von 
Trebatius. 

2)  Darum  %r€\ix  man,  wenn  man  einen  Schuldner  ohne  den  anderen,  den 
Bürgen  ohne  den  Hauptschuldner  befreien  will,  statt  zur  Akzeptilation  zum 
pactum  de  non  petendo, 

3)  Vgl.  zu  der  Unterscheidung  zwischen  dem  pactum  de  non  petendo  in 
rem  und  in  personam  Ulpian,  1).,  k,  f.,  7,  8,  der,  was  offenbar  ist,  aber  nicht 
immer  genügend  beachtet  wird,  bemerkt,  daß  die  Frage  weniger  nach  den  j^e- 
brauchten  Worten  als  nach  der  Absicht  der  Parteien  zu  beurteilen  sei. 

4)  Der  Erbe:  Labeo  bei  Paulus,  D.,  A.  /.,  25,  1.  Der  Bürge:  Hpian,  D., 
//.  /.,  22. 

5)  Das  eines  Korrealschuldners  den  übrigen  und  für  das  Ganze,  wenn 
zwischen  ihnen  eine  Gemeinschaft  besteht,  nicht  auch  sonst:  Paulus,  1).,  A.  /., 
21,  5;  25,  pr;  das  des  llauptschuldners  den  Bürgen:  Paulus,  D.,  A.  /.,  20,  5; 
nicht  auch  das  eines  Bürgen  den  übrigen  Bürgen  oder  dem  Hauptschuldner: 
Paulus,  D.,  A.  t.,  2.-5.  Wenn  übrigens  die  Parteien  wollen,  können  sie  den 
Krlaß  auch  Dritten  zugute  kommen  lassen,  deren  Befreiung  den  Parteien 
gleichgültig  ist,  z.  B.  das  Paktum  des  Bürgen  auch  dem  Hauptschuldner,  der 
freilich  nicht  die  exceptio  pacii  hätte,  sondern  wie  im  Falle  des  Paktums  des 
Beauftragten  (S.  778,  n.  1)  die  gleichwertige  exceptio  doli:  Paulus,  D.,  //.  A. 
25,  2. 

6)  Replicatio  doli:  C.  J^,  35  (:5«;.  de  exe,  3.  Replicatio  pacti:  Gaius, 
4,  126;  D.,  A.  f..  27,  2. 

7)  Tust.,  A.  f.,  4.     Cf.  Bechmann,  Der  Kauf,  2,  1,   1884.  S.  469-484. 
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setze  beruhenden  formellen  Auihebungsgeschäfte.      Er  kann  nur  dazu 
dienen,  Schuld  Verhältnisse  ohne  Erfüllung  zu  tilgen. 

.  I.  Vorausseisungeu ,  Der  contrarius  consensus  ist  wie  die 
Konsensualverträge  ein  zur  Bedeutung  eines  Rechtsgeschäftes  erho- 
benes und  mit  bürgerlichen  Rechtswirkungen  ausgestattetes  Faktum. 
Er  erfordert  daher  die  allgemeinen  Voraussetzungen  der  Gültigkeit 
von  Vereinbarungen.  Aber  um  die  eigentümliche  Wirkung  des  con- 
trarius consensus  zu  erzielen,  muß  dieses  Faktum  besondere  Eigen- 
schaften haben:  mit  Rücksicht  auf  einen  Konsensualvertrag  und  zu 
dem  Zwecke  Flatz  greifen,  den  Vertrag  im  ganzen,  nicht  bloti  die 
eine  oder  die  andere  daraus  entspringende  Verbindlichkeit  aufzuheben, 
und  daher  auch,  bevor  eine  der  Verbindlichkeiten  durch  Erfüllung 
erloschen  ist  (rebus  adhuc  integris;  re  nondiim  secuta).  Die  von 
den  Juristen  angeführten  Auskunftsmittel,  die  es  ermöglichen  sollen, 
sich  dieses  Vorganges  auch  nach  der  Erfüllung  des  vSchuldverhält- 
nisses  durch  eine  der  beiden  Parteien  zu  bedienen,  sind  nur  Ver- 
drehungen dieser  Grundsätze,  die  durch  die  Bedürfnisse  der  Praxis 
veranlaßt  wurden.^) 

2.  Wirkungen,  Der  unter  den  erforderlichen  Voraussetzungen 
erklärte  contrarius  consensus  vernichtet  den  Vertrag.  Die  Parteien 
werden  in  ihren  früheren  Zustand  zurückversetzt,  die  Forderungen 
und  V^erbindlichkeiten  erlöschen  und  die  persönlichen  i  nd  dinglichen 
Sicherheiten,  die  zu  ihrem  Schutze  dienten,  werden  demnach  aufge* 
hoben.  Nur  die  aus  akzessorischen  \'erbalverträgen  der  Parteien 
(stipu/atio  duplae)  entspringend(  n  \'erbin<  lichkeiten  bleiben  iure 
ctvili  bestehen   und  gehen   nur  ope  exceptio nis  unter.-) 

1)  Nach  Aristo  undNeratius,  der  dessen  Lehre  berichtet,  D.,  2,  14,  de  paciis^ 
58,  könnte  man  auch,  nachdem  eine  Partei  erfüllt,  der  Verkäufer  die  Sache 
geliefert  hat,  den  Vertrag  durch  contrarius  consensus  aufheben,  indem  man 
die  erbrachte  Leistung  zurückstellt,  also  in  unserem  Falle  die  Sache  an  den 
Verkäufer  zurückgehen  läßt  und  im  Anschlüsse  daran  den  contrarius  consensus 
kundgibt.  Aber  diese  Entscheidung  ist  rechtlich  unzutreffend.  Denn  die 
physische  Rückgabe  der  Sache  an  den  Verkäufer  läßt  die  durch  die  Erfüllung 
erloschene  Verbindlichkeit  zur  Leistung  nicht  wieder  aufleben.  Man  kann  zur 
Erreichung  desselben  Zweckes  auf  zwei  andere,  rechtlich  zutreffendere  Aus- 
kunftsmittel verweisen,  deren  eines  darin  besteht,  daß  man  die  Verbindlichkeit 
des  anderen  Teils  durch  Akzeptilation  aufhebt,  nachdem  man  sie  noviert  hat, 
das  andere  darin,  daß  der  Käufer  die  Sache  an  den  Verkäufer  um  denselben 
Preis  zurückverkauft,  so  daß  die  beiden  Verbindlichkeiten  zur  Zahlung  des 
Preises  sich  aufheben  und  nur  die  Leistungspflicht  des  zweiten  Verkäufers 
übrig  bleibt.  Nur  darf  man  nicht  übersehen,  daß  in  diesen  beiden  Fallen 
oder  doch  im  ersten  der  Erfolg  nicht  derselbe,  sondern  nur  ähnlich  ist  wie 
der  des  cautrarius  cojtsensus  rebus  adhuc  integris.  Im  Falle  des  contrarius 
consensus  hätte  der  Verkäufer  niemals  aufgehört  Eigentümer  zu  bleiben,  hätte 
die  Sache  nicht  durch  den  Käufer  mit  dinglichen  Rechten  belastet  werden 
können.  Wenn  der  Verkäufer  dagegen  nur  das  Eigentum  zurückerlangt, 
das  schon  im  Vermögen  des  Käufers  gewesen  war,  muß  er  es  nach  richtiger 
Ansicht  mit  den  dinglichen  Lasten  übernehmen,  mit  denen  es  durch  diesen 
letzteren  belastet  wurde. 

2)  Paulus,  D.,  18,  5,  de  rcsc.  veud.,  3. 
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§  5.    Endtermin  und  auflösende  Bedingung. 

Endtermin  und  auflösende  Bedingung  (dies  ad  quem,  condicio  ad 
quam  [Resolutivbedingung])  sind  Aufhebungsgründe  der  Schuldver- 
hältnisse) die  dem  Schulderlasse  und  namentlich  dem  contrarius  con- 
sensus  sehr  nahe  stehen.  Auch  hier  erlischt  das  Schuld  Verhältnis 
durch  Willensübereinstimmung  der  Parteien.  Nur  äuüert  sich  diese 
Willensübereinstimmung  nicht  erst  nachträglich,  sondern  schon  im 
Augenblicke  des  Vertragsschlusses.  Dieser  Aufliebungsgrund,  der, 
so  verstanden,  nur  auf  dem  Gebiete  der  Verträge  vorkommen  kann,*) 
kann  dagegen  bei  allen  vertragsmäßigen  Schuld  Verhältnissen  auftreten. 
Aber  die  beiden  Hauptanwendungsfälle  sind  im  Kreise  der  formellen 
Verträge  die  Stipulation  einer  lebenslänglichen  Rente  und  in  dem 
der  formlosen  Verträge  der  Kauf  unter  einer  auflösenden  Bedingung, 

I.  FormeUe  Verträge.  Stipulation  einer  iebensiängiicben 
Rente,  Die  Authebung  durch  Eintritt  eines  Termines  oder  einer  Be- 
dingung ist  nach  altem  Rechte  für  Schuldverhältnisse  ebenso  unzu- 
lässig wie  für  Eigentum  und  Grunddienstbarkeiten  (S.  363,  410». 
Man  nimmt  in  dieser  Zeit  an,  daß  das  Schuldverhältnis  so  lange 
bestehen  müsse,  bis  es  durch  ein  ent$^egengesetztes  Geschäft  auf- 
gehoben werde.  Daher  betrachtet  man  die  einem  schuldbegrün- 
denden Geschäfte,  einem  Verbal  vertrage  hinzugefügte  auflösende 
Bedingung  oder  Befristung  als  nicht  beigesetzt.^)  Dieser  Grundsatz 
fmdet  ebenso  auf  die  Stipulation  eines  Kapitales  unter  einem  End- 
termine oder  einer  auflösenden  Bedingung  (spondesne  decem  usque  ad 
calendas  Julias?  spondesne  decem  nisi  navis  ex  Asia  venerif?)  wie 
auf  die  einer  Rente  unter  einem  Endtermin  oder  einer  auflösenden 
Bedingung,  z.  B.  auf  den  praktisch  wichtigsten  Fall,  auf  die  Stipu- 
lation einer  Rente  auf  Lebenszeit  {spondesne  decem  annuos  quoad 
vivam?)  Anwendung.^)  In  all  diesen  Fällen  wird  das  Versprechen 
als  unbedingt  betrachtet.  Auch  nach  dem  Eintritte  des  Termines 
oder  der  Bedingung  kann  der  Schuldner  noch  immer,  im  ersten  Pralle 
auf  Zahlung  des  Kapitales,  im  zweiten  auf  die  der  späteren  wie  der 
früheren  Raten  belangt  werden. 

1)  Man  könnte  in  etwas  anderem  Sinne  annehmen,  daß  der  Endtermin 
auf  alle  Schuldverhältnisse  Anwendung  finde,  die  durch  einen  gewissen  Zeit- 
verlauf, wie  durch  die  N'erjährung  des  späteren  Rechts  erlöschen.  Aber  das 
Erlöschen  ist  in  diesen  Fällen  nicht  die  Folge  eines  gewillkürten  Vorganges. 

2)  Paulus,  D.,  44,  7,  de  O.  ei  A.,  44,  1 :  P/acei  ad  /empns  obligaiionem 
constitui  non  posse  non  magis  qita/n  fcgaium:  nam  qnod  a/icui  deberi  coepU, 
cerüs  modis  dcslnii  dcbcri.  Justinian,  Inst.,  3,  15,  de  V.  O.,  3:  Pure  facta 
obiigaiio  perpctuatur^  qu'ia  ad  tempus  deberi  non  potest. 

3)  Die  beiden  ersten  Fälle  behandelt  Paulus,  D.,  44,  7,  de  O.  et  A„  44. 
1;  2;  den  letzten  die  bekannte  Institutioncnstelle,  3,  J5,  de  V.  O,,  3.  Der 
praktische  Nutzen  der  Stipulation  einer  lebenslänglichen  Rente  bedarf  keiner 
Erklärung.  Was  die  beiden  anderen  Stipulationen  betrifft,  so  können  sie  Platz 
greifen,  wenn  Jemand,  der  auf  das  Einlaufen  von  Geldern  zu  einem  bestimmten 
Termine  oder  für  den  Fall  des  P2intrittes  eines  bestimmten  Ereignisses  rechnet, 
sich  bis  zu  diesem  Termine  oder  bis  zum  Eintritte  dieses  Ereignisses  die 
Eröffnung  eines  Kredites  verschaffen  will. 
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Insbesondert*  sucht  man  bei  dem  Ansprüche  auf  eine  lebensläng- 
liche Rente  nicht,  wie  man  das  beim  Vermächtnis  mit  Rücksicht  auf 
vlie  dem  mutmaßlichen  Willen  des  Erblassers  zugeschriebene  Bedeu- 
tung tut,  hinter  der  durch  den  ungelenken  Ausdruck  des  Geschäfts 
begründeten  Forderung  die  hervorzuholen,  die  besser  beratene 
Parteien  durch  den  Gebrauch  einer  zutreffenderen  Formel  zweifellos 
begründet  hätten.  Bei  einem  Vermächtnisse  nimmt  man  an,  daO  der 
Erblasser,  der  jemandem  eine  Forderung  von  decem  quoad  vlvet 
vermacht,  dadurch  eine  Reihe  von  Forderungen  begründen  wollte,  deren 
jede  von  dem  Leben  des  Vermächtnisnehmers-  im  Augenblicke  der 
Fälligkeit  abhängig  sein  und  jedesmal  eine  selbständige  und  bestimmte 
Klage  auf  Erfüllung  der  fälligen  Schuld  begründen  soll. ')  Beim 
Wrbal vertrage  hätten  die  Parteien  durch  ausdrückliche  V^ereinbarung 
dasselbe  erreichen  können.  Statt  dessen  schlössen  sie  eine  Stipu- 
lation unter  einem  Endtermin.  Aus  einer  solchen  Stipulation,  sagt 
man,  entspringt  eine  einzige  unbestimmte  und  dauernde  (iina,  incerta, 
pi'rpetua)  Forderung,  die  unbestimmt,  durch  die  actio  ex  süpulatu 
i^rschützt  ist,  weil  sie  nicht  die  Raten  für  ein  oder  mehrere  Jahre, 
sondern  die  Rente  selbst  zum  Gegenstande  hat,  die  aus  demselben 
Grunde  eine  einzige  Forderung  ist,  so  daß  der  Gläubiger  nicht  an 
(It-n  einzelnen  Fälligkeitsterminen  klagen  kann,  ohne  seinen  ganzen 
Anspruch  rechtshängig  zu  machen,  und  die,  da  ein  Endtermin  unzu- 
lässig ist,  dauernd  ist,  so  daß  die  Raten  nach  dem  Tode  des  Be- 
rtchtigten  ebenso  geschuldet  werden  wie  bisher.-) 

Nur  wurden  auf  dem  Gebiete  der  Schuldverhältnisse  ebenso  wie 
auf  dem  des  Eigentums  und  der  Dienstbarkeiten  die  Folgen  des 
bürgerlichen  Rechtes  durch  den  Prätor  abgelenkt.  Der  Prätor  ge- 
währt jedesmal  eine  Einrede,  wenn  eine  im  bürgerlichen  Recht  be- 
i^rundete  Klage  entgegen  der  erlaubten  V^ereinbarung  der  Parteien 
Platz  greifen  soll.  Der  Schuldner  hat  nach  Eintritt  des  Termines 
(»thrr  der  Bedingung  eine  Einrede  (exceptio  pacti,  exceptio  doli 
maiij^  um  die  Verbindlichkeit  nicht  mehr  erfüllen  zu  müssen,  die  von 
Rechts  wegen  noch  besteht,  von  der  aber  die  Parteien  wollten,  daß 
ihre  Erfüllung  nur  bis  dahin  begehrt  werden  dürfe.  ^)  Man  kann 
ferner  hinsichtlich  der  lebenslänglichen  Rente  bemerken,  daß,  seitdem 
<ier  Schuldner  auf  diese  Weise  gegen  die  Verpflichtung  zur  Leistung 
fälliger  Raten  nach  dem  Tode  des  Gläubigers  geschützt  ist,  ein 
anderes  prätorisches  Auskunftsmittel  fpraescriptio  pro  actore)  dem 
Gläubiger  ermöglicht,  auf  Zahlung  der  fälligen  Raten  zu  klagen,  ohne 
st-inen  Anspruch    auf  die    künftigen  Raten   rechtshängig    zu    machen."*) 

II.   Formlose    Verträge.      Kauf    unter    einer    autlösenden 

\)  Sabinus    bei  Paulus,    D.,  38,   1,  de  ann.  /es^.^   4;    cf.  Pomponius,  n.  2. 

2)  Pomponius,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  16,  1:  Siipitlatio  Inilnsnwdl  in  annos 
siiivulos  una  est  et  incerta  et  per  petita,  non  quemadtHodtim  simile  Ui^atunt 
morte  tegatarli  finiretur. 

3)  Vgl.  die  S.  780,  n.  3,  angeführten  Stellen. 

4)  Gaius,  4,  181. 
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Bedingung,  —  Die  Vereinbarung,  daß  der  aus  einem  Vertrage  ent- 
springende Anspruch  von  einem  bestimmten  Zeitpunkte  an  oder  nach 
Eintritt  eines  bestimmten  Ereignisses  nicht  mehr  geltend  gemacht 
werden  könne,  die  auf  dem  Gebiete  der  aus  einem  formellen  Vertrage 
entspringenden  Schuldverhältnisse  durch  eine  Einrede  geschützt  war, 
hatte  auf  dem  Gebiete  der  aus  formlosen  Verträgen  entspringenden 
Verbindlichkeiten  natürlich  wenigstens  dieselbe  Wirkung.  Man  konntt' 
nach  Eintritt  des  Termins  oder  der  Bedingung  nicht  mehr  Rückzah- 
lung des  Darlehens  begehren,  da  jetzt  der  Darlehensnehmer  die 
exceptio  pacti  hatte,  um  sich  der  Rückgabe  entscblagen  zu  können, 
wenn  er  nicht  gar,  entsprechend  den  Grundsätzen  der  Schenkung 
unter  einer  aufschiebenden  Bedingung,  als  von  Rechts  wegen  befreit 
anzusehen  war.  Man  konnte  nicht  mehr  auf  Erfüllung  von  bonae 
ßdei  Verträgen  klagen,  bei  denen  sich  die  exceptio  pacti  von  selbst 
verstand,  bei  denen  die  Verbindlichkeit  sogar  als  von  Rechts  wegen 
erloschen  galt,  bald  nach  den  Grundsätzen  über  die  Nebenberedungen 
in  contifienti  ad  miHuendam  obligationem^  bald,  bei  den  Konsensual- 
verträgen, nach  denen  des  contrarius  consensus. 

Die  (irundsätze  des  formlosen  Erlasses  erklären  es  hinlänglich, 
daß  man  nach  Eintritt  des  Termins  oder  der  Bedingung  nicht  mehr 
die  noch  an  sich  geschuldete  Erfüllung  eines  V^ertrages,  ja  daß  man, 
wie  das  bei  Auftrag,  Gesellschaft  oder  Miete  unter  einer  auflösenden 
Nebenbestimmung  der  Fall  ist,  nach  einem  solchen  Ereignisse  künftiv^ 
nicht  mehr  die  Fortsetzung  der  Erfüllung  eines  Vertrages  begehren 
kann,  dessen  Erfüllung  schon  vorher  im  Zuge  war.  Aber  diese 
Grundsätze  genügen  nicht  mehr  in  einem  Falle,  der  auch  bei  einem 
einseitigen  formellen  Vertrage  eintreten  könnte,  der  aber  namentlich 
beim  Konsensualverträge  des  Kaufes  praktisch  wird,  in  dem  F'allc, 
daß  nach  der  Absicht  der  Parteien  der  Eintritt  des  Termins  oder  der 
Bedingung  nicht  nur  die  Erfüllung  des  geschlossenen  Vertraj^cs 
hindern,  sondern  gestatten  soll,  die  vollzogene  Erfüllung  rückgängi*^ 
zu  machen,  die  Dinge  in  ihren  früheren  Zustand  zurückzuversetzen, 
in  dem  Falle  des  Kaufes  unter  einer  auflösenden  Bedingung  (vendifio 
pura  qiiae  sub  condicione  rcsolvitnr)^  ^)  dessen  Möglichkeiten  und 
Wirkungen   wir  rasch  bestimmen   wollen.-) 

I.    Möglichkeiten.      Die    hauptsächlichsten    Vereinbarungen,     kraft 

1)  Nach  der  Auffassung  der  Quellen,  nach  der  es  nur  eine  wirkliche 
Bedinj^ung,  die  aufschiebende  [Suspensiv  -J  Bedingung  gibt,  ist  der  Kauf, 
den  wir  heute  als  Kauf  unter  einer  auflösenden  Bedingung  bezeichnen,  nicht 
ein  bedingter  Kauf,  sondern  ein  unbedingter  Kauf,  dessen  Auflösung  von  einer 
aufschiebenden  Bedingung  abhängig  gemacht  ist,  dessen  Auflösung  für  den 
Fall  des  Eintrittes  einer  Bedingung  bedungen  war.  CT.  Paulus,  D.,  41,  4,  Pro 
emptore,  2,  3:  Seä  videamus,  utrum  condicio  Sit  hoc  an  conventio;  Ulpiao, 
D.,  18,  2,  De  in  diem  add.,  2:  Quoticns  fundus  in  diem  addicttur,  utrum 
pura  emptio  est,  sed  sub  condicione  resoivitur^  an  vero  condicionalis  Sit  tnagis 
emptio,  quacstionis  est.  D.,  18,  8,  de  leg.  comm.,  1.  Cf.  zu  den  verschiedenen 
Auffassungen:  Windscheid,  1,  §  86,  n.  6. 

2)  Cf.  Bechmann,  Der  Kauf,  2,  1,  1884,  S.  487-555. 
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deren  der  Kaufvertrag  von  einer  auflösenden  Bedingung  abhängig 
»^ein  kann,  sind:  i.  die  iex  commissoria,  durch  die  sich  der  Ver- 
käufer das  Recht  \orbehält,  den  Vertrag  aufzulösen,  wenn  der  Preis 
nicht  bezahlt  wird;*)  2.  die  addicHo  in  diem,  durch  die  er  sich  das 
Recht  vorbehält,  den  Vertrag  aufzulösen,  wenn  er  innerhalb  einer 
bestimmten  Frist  bei  einem  anderen  Käufer  bessere  Bedingungen 
findet; 2)  3.  das  pactum  de  retrovendendo,  durch  das  er  sich  das 
Recht  vorbehält,  den  Vertrag  aufzulösen,  wenn  er  in  der  Lage  ist, 
dem  Käufer  den  Preis  zurückzuzahlen;*^)  4.  endlich  das  pactum  dis- 
piicert/iae,  durch  das  sich  der  Käufer  das  Recht  vorbehält,  den  Ver- 
trag aufzulösen,  wenn  die  Sache  ihm  innerhalb  einer  bestimmten  Zeit 
nicht  mehr  gefallen   sollte."*) 

2.  Ulrkufigen.  Die  meisten  dieser  Vereinbarungen  könnten  dem 
Kaufe  in  Gestalt  einer  aufschiebenden  Bedingung  beigefügt  werden 
und  wurden  anfänglich  auch  in  diesem  Sinne  verstanden.  Aber 
schlieÜlich  wirkten  sie  teils  unbedingt,  teils  ,gemäf3  dem  Partei  willen 
als    auflösende  Bedingungen.^)     Damit    entsteht    die  Frage    nach   ihrer 

1)  D.,  Ift,  3,  dr  /e^^e  commissoria.  Diese  Abmachung,  durch  die  man 
libereiakomint,  daß  der  Verkäufer  sich  von  dem  Kaufe  befreien  kann,  wenn 
der  Preis  nicht  zur  bedungenen  Zeit  bezahlt  wird,  ist  unseres  Krachtens  nicht, 
wie  der  heutige  Brauch  glauben  machen  könnte,  dazu  bestimmt,  zu  verhindern, 
daß  der  Verkäufer  Ware  und  Preis  verliere,  ihm  eine  Sicherheit  zu  gewähren 
für  den  Kall,  daß  er  nicht  bezahlt  werden  sollte.  In  dieser  Hinsicht  ist  der 
Verkäufer  schon  durch  die  Regel  geschützt,  daß  mangels  eines  Verzichtes 
von  seiner  Seite  das  Eigentum  auf  Grund  einer  infolge  Verkaufes  vorgenommenen 
Manzipation  oder  Tradition  erst  mit  der  Zahlung  des  Preises  übergeht  (S. 
.116,  323).  Die  /ex  commissoria,  die,  wie  Bechmann  gezeigt  hat,  keineswegs 
Verzicht  auf  diese  Kechtswohltat  durch  ihn  voraussetzt,  ermöglicht  ihm,  nicht 
unbegrenzt  durch  den  Vertrag  gebunden  zu  bleiben,  manj^els  Zahlung  seine 
Handlungsfreiheit  wiederzubekommen. 

2)  1).,  18,  2,  de  in  diem  addictione.  Cf.  De  Senardens,  Recneil  publie 
par  /a  Facuiti  de  droit  de  Lausanne,  1896,  S.  243-296.  Diese  Abmachung, 
deren  Name  schon  an  die  addictio  der  \'ersteigerunj>^  erinnert  (S.  499,  n.  1), 
jjewäbrte  dem  Verkäufer  ein  Mittel,  die  Versteigerung  in  Zwischenräumen  vor- 
zunehmen, indem  man  zunächst  an  jemanden  verkaufte,  sich  aber  vorbehielt, 
dieselbe  Sache  einen  anderen  zu  verkaufen,  wenn  man  innerhalb  einer  be- 
stimmten Frist  Gelegenheit  zu  einem  Verkaufe  unter  j^ünstij:^eren  Bedingungen 
tinden  sollte,  die  der  erste  Käufer  ablehnt. 

3;  Proculus,  D.,  19,  5,  de  P.  V.  A.,  12.  Alexander  Severus,  C,  4,  54,  de 
pactis  inierempl,  etvend.,  2.  Mit  diesem  pactum  de  retrozu^ndendo  und  mit  dem 
umgekehrten  pactum  de  rctroemendo  kann  man  die  Vereinbarung  der  7:poTi/ir^atz 
zusammenstellen,  durch  die  sich  der  Verkäufer  ein  Vorkaufsrecht  für  den  Fall 
des  künftigen  Verkaufes  durch  den  Käufer  vorbehielt  (Paulus,  D.,  19,  1,  de 
A.E.  r.,  21,  5.  Hermogenian,  D.,  18,  1,  de  C.  E„  75).  Man  darf  jedoch 
natürlich  nicht  dieses  vertra^^smäßige  Cinstandsrecht  mit  dem  gesetzlichen 
Kinstandsrcchte  zusammenwerfen,  das  unter  demselben  Namen  zu  gewissen 
Zeiten  durch  das  Kaiserrecht  den  Fltern  und  Nachbarn  j^ewährt  wurde  und 
das  in  der  Vorstellung  eines  Gemeineigentums  wurzelt,  (f.  H.  Monnier,  ^V. 
R.  H.,  1892,  S.  654.  655;  Viollet,  Hisf.  dn  dr.  fraufais,  S.  605-606. 

4)  Paulus,  D.,  18,  5,  de  resc.  vend.,  6;  Ulpian,  I).,  19,  5,  de  P.  V.  A., 
20,  1.     Cf.  zu  dem  Kauf  auf  Probe  die  Nachweisunj^en  S.  515,  n.  1. 

5)  Vgl.  z.  B.  für  die  /ex  commissoria  und  die  addictio  in  diem  Paulus, 
D.,  41,  4,  Pro  emptore,  2,  3,  4,    dem  zufoljje  Sal)inus    annahm,    daß   die  /ex 
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Wirkung  nicht  so  sehr  für  den  Fall,  daß  die  Auflosung  vor  einer 
Erfüllungsleistung  stattfindet,  für  welchen  Fall  die  Grundsätze  des 
contrarius  consensus  ausreichen,  als  vielmehr  für  den  weitaus  prak- 
tischeren Fall,  daß  der  Kauf  schon  erfüllt  ist,  daß  der  Verkäufor 
z.  B,  schon  geliefert  hat  und  daher  bereits  alle  Wirkungen  des  un- 
bedingten Kaufes  eingetreten  sind.^)  Die  Regeln  des  contrarius  con- 
sensus, des  formlosen  Erlasses  könnten  dem  Verkäufer  unter  solchen 
Umständen  das  Recht  gewähren,  die  Erfüllung  zu  verweigern.  Sit- 
können  ihm  dagegen  weder  das  Eigentum  der  verkauften  Sache  in 
der  Weise  wieder  verschaffen,  dafJ  sie  ihm  das  gewähren,  was  man 
heute  eine  dingliche  Klage  aus  der  Auflösung  des  Vertrages  nennt, 
noch  zu  seinen  Gunsten  einen  Anspruch  auf  Rückübertragung  dieser 
Sache  begründen,  was  man  eine  persönliche  Klage  aus  der  Auflösung 
des  Vertrages  nennt.  Die  Frage  ist  daher,  ob  man  auf  anderem 
Wege  dazu  gekommen  ist,  ihm  eine  von  beiden  oder  alle  beide  zu 
verschaffen. 

a)  Schon  in  klassischer  Zeit  war  man  zu  der  Anerkennung  einer 
persönlichen  Klage  aus  der  Auflösung  des  Vertrages  zugunsten  der 
Parteien  des  aufgelösten  Kaufvertrages  gelangt,  die  in  einem  Falle, 
in  dem  des  Kaufes  auf  Probe,  der  in  den  Wirkungskreis  der  Ädilen 
fiel,  eine  ädilizische  Klage,^.)  in  den  übrigen  Fällen  nach  einer  An- 
sicht   die    alle   ///    continenti    geschlossenen  Nebenabreden,    auch    dir 

commissoria  die  Wirkungen  eines  bedingten  Kaufes  habe,  und  Julian  gegen- 
über einer  entj^egengfcsetzten,  wahrscheinlich  ebenfalls  von  Sabinus  vertretenen 
Lehre  der  Auflassung  der  addictio  in  dient  als  auflösende  Bedingung  /um  Durch- 
bruche verhalf.  Im  späteren  Rechte  spielt  die  addictio  in  dicm  je  nach  der 
Parteiabsicht  bald  die  Rolle  einer  aufschiebenden  bald  die  einer  auflösenden 
Bedingung  (ripian,  D.,  18,  2,  de  in  diem  add..  2,  /r.),  und  von  der  /ex 
commissoria  wird,  unbeschadet  einer  widersprechenden  Willenserklärung, 
angenommen,  daß  sie  die  Bedeutung  einer  auflösenden  Bedingung  habe  (l'lpian. 
D.,  18,  3,  de  /ejr.  comm.,  1,  //-.).  Der  Kauf  auf  Probe  kann  ebenfalls  nach 
Belieben  der  Parteien  unter  einer  aufschiebenden  oder  auflosenden  Bedingung 
geschlossen  sein,  was  nach  Ansicht  mancher  schon  von  Sabinus  (!).,  18,  ."i, 
de  resc,  vend.^  6)  anerkannt  sein  soll. 

1)  Das  ist  ein  Ausfluß  de.^  Gedankens,  daß  der  \' ertrag  unbe<Ungt  sei 
(S.  782,  n.  1).  Zum  Unterschiede  von  dem,  der  unter  einer  aufschiebenden 
Bedingung  kauft  und  nicht  Eigentümer  wird,  noch  ersitzen  kann,  noch  die 
Gefahr  trägt,  kauft  der,  der  unter  einer  auflösenden  Bedingung  kauft,  unl>edingt. 
wird  daher  Eigentümer,  wenn  er  die  Sache  a  domino  und  unter  den  zur 
Eigentumsübertragung  erforderlichen  Voraussetzungen  erhielt,  ersitzt  er  >it% 
wenn  er  sie  a  non  domino  erhielt,  und  trägt  die  Gefahr.  \'gl.  den  Widerspruch 
ripians,  D.,  18,  2.  de  in  diem  add.,  2,  1;  4.  pr. 

2)  Papinian,  F.  V.,  14:  Judicium  ab  aedilibus,  in  factum  de  reciperatido 
preiio  mancipii  redditur,  quia  dispiicuisse  proponitur.  Ulpian,  D.,  21,  I, 
de  aed.  ed.,  31,  22,  23.  Cf.  Lenel,  Ed.,  S.  53T.  Diese  Klage  scheint 
wohl  eine  Spielart  der  actio  redhibitoria  zu  sein,  die  die  Ädilen  dem  Käufer 
gewähren,  um  den  Kauf  wegen  Entdeckung  von  Mängeln  oder  abgesehen 
davon  wegen  einfachen  Mißfallens  des  Käufers  aufzulösen.  Cf.  jedoch  Pemicc. 
Labeo,  2,  1,  S.  185,  n.  3.  Eine  andere  Frage  ist  es,  in  welchem  Umfange 
die  Regeln  dieser  iidilizischen  Klage  auf  die  Klage  übergingen,  die  außerhalb 
des  Wirkungskreises  der  Ädilen  auf  Grund  des  pactum  disp/icentiae  gewährt 
wurde  und  die  ausdrücklich  davon  unterschieden  wird.     Prag,   l'ai.,  14. 
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über  die  Auflösunjj  des  Vertrages,  deckende  Vertragsklage,  nach  einer 
anderen  Ansicht  eine  actio  in  factum  war.^)  Eine  Kodexstelle 
stellt  die  Sache  so  dar,  wie  wenn  Alexander  Severus  die  Wahl  ein- 
tj^eräunit  hätte  zwischen  der  Vertragsklage  und  der  actio  praescriptis 

b)  Eine  berüchtigte  Frage  ist  es,  oh  der  Verkäufer  nicht  neben 
(Jieser  persönlichen  Klage  auf  Rückübertragung'  des  Eigentumes  eine 
dingliche  Klage  haben  konnte,  durch  die  er  geltend  machen  konnte» 
'laß  das  Eigentum  durch  den  Eintritt  der  Bedingung  von  selbst  an  ihn 
zurückgefallen  sei,  die  aber,  was  man  oft  vergißt,  gewisse  Nachteile 
gegenüber  der  persönlichen  Klage  besäße,  insofern  z.  B.  der  Beklagte 
ihr  gegenüber  nur  haftbar  wäre,  wenn  er  Besitzer  wäre  oder  sich 
arglistig  des  Besitzes  begeben  hätte,  während  er  als  Vertragsschuldner 
für  einfaches,  positives  und  negatives  Verschulden  verantwortlich  wäre, 
die  aber  andererseits  viel  bemerkenswertere  Vorzüge  hätte,  indem  sie 
ihm  gestatten  würde,  die  Sache  jedermann  abzunehmen,  ohne  daß  er 
auf  Veräußerungen  oder  Bestellung  dinglicher  Rechte  durch  den  Er- 
werber Rücksicht  nehmen  müßte,  insofern  sie  ihm  ferner  ermöglichen 
würde,  die  Sache  auch  dem  zahlungsunfähigen  Erwerber  abzunehmen, 
(ihne  sich .  mit  dessen  Konkursgläubigern  einlassen  zu  müssen.  Man 
fragt  sich  hier  ebenso  wie  bei  den  Schenkungen  unter  einer  Auflage 
oder  von  Todes  wegen,  bei  denen  wir  dieser  Frage  wieder  begegnen 

1)  Auf  den  Widerspruch  weist  z.  B.  hin  Paulus,  D.,  18,  5,  de  resc.  vend,^ 
().  Die  Vertragsklage  scheint  schon  von  Sabinus  (S.  783,  n.  5)  für  das  pactum- 
displicentiae  gewährt  zu  werden,  sie  wird  es  auch  von  Pomponius,  D.,  18,  1. 
de  C.  E.,  6,  1,  für  die  tex  commissoria  und  von  Julian,  D.,  18,  2,  de  iti 
dicm  add,^  4,  4,  für  die  addiciio  in  dient.  Ulpian  berichtet  ferner  hinsichtlich 
der  tex  commissoria^  D.,  18,  3,  de  t.  comm.,  4,  /r.,  daß  diese  Lehre  durch 
Reskripte  des  Severus  und  Caracalla  genehmigt  worden  sei.  Dagegen  wird 
die  von  Paulus,  D.,  18,  5,  de  resc.  i^end,^  6,  angeführte  Lehre,  die  eine  actio 
ui  factum^  eine  actio  proxima  entpH  in  factum  gewährt,  von  Proculus,  D., 
19,  5,  de  P.  V.  A.y  12,  auf  das  pactum,  de  retrovendendo  angewendet.  Man 
nimmt  häufig  an,  daß  sich  die  Stellen,  die  hier  von  einer  actio  in  factum 
sprechen,  auf  die  actio  civitis  in  factum  der  unbenannten  Verträge  bezogen, 
und  daß  in  dieser  Hinsicht  ein  Streit  zwischen  Sabinianern  und  Prokulianern 
über  die  Frage  bestand,  ob  die  Vereinbarung  der  Auflösung  durch  die  Ver- 
tragsklage geltend  gemacht  werden  konnte  oder  einen  selbständigen  un- 
benannten Vertrag  begründete,  der  durch  actio  praescriptis  verbis  geschützt 
war.  Cf.  Accarias,  2,  S.  313.  Aber  weder  das  eine  noch  das  andere  scheint 
ans  begründet. 

2)  C,  4,  54,  de  pactis  int.  empt.  et  vend.y  2 :  Actio  praescriptis  verbis 
lel ex  vendito  tibi  dabitur.  Damit  ist,  sagt  die  S.  785,  n.  1,  angeführte  Lehre, 
den  Parteien  das  Recht  zuerkannt,  zwischen  der  von  den  Prokulianern  ge- 
währten actio  praescriptis  verb^is  und  der  von  den  Sabinianern  gewährten 
Vertragsklagc  zu  wählen.  Wir  wären  jedoch  jjeneigter  anzunehmen,  daß 
Alexander  Severus  wie  Severus  und  Caracalla  in  den  von  Ulpian  erwähnten 
Reskripten  auch  hier  nur  erst  die  actio  vendiii  gewährte,  und  daß  erst 
Justinian  hier  wie  in  vielen  anderen  Fällen  die  von  ihm  sogenannte  actio 
praescriptis  verbis  an  Stelle  der  prätorischen  actio  in  factum  setzte,  von  der 
er  sah,  daß  sie  nach  dem  Ausspruche  des  Prorulus  und  Paulus  von  einigen 
gewährt  wurde. 
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werden,  ob  das  Eigentum  nach  Eintritt  der  Bedingung  von  Rechts 
wegen  an  den  Veräußerer  zurückfällt. 

Die  Quellen  scheinen  in  dieser  Hinsicht  nicht  ganz  übereinzu- 
stimmen und  man  hat,  um  diesem  Umstände  Rechnung  zu  tragen, 
eine  ganze  Menge  von  Ansichten  aufgestellt.  Früher  ging  man  mehr 
oder  weniger  stillschweigend  von  dem  Gedanken  aus,  daß  für  allr 
VeräufJerungen  unter  einer  auflösenden  Bedingung,  mochten  sie  ent- 
geltlich oder  unentgeltlich  geschehen,  dieselbe  Lösung  angenommen 
werden  ipüsse.  Eine  weniger  verbreitete  Ansicht  leugnete,  daÜ  das 
Eigentum  überhaupt  durch  den  Eintritt  der  Bedingung  an  den  Ver- 
äußerer zurückfallen  könne.  Die  umgekehrte  Ansicht  nahm  das 
wenigstens  für  Veräußerungen  durch  Obergabe  schon  für  das  klassi- 
sche Recht  an.^)  Eine  andere  Ansicht  machte  eine  historische  Unter- 
scheidung und  lieO  diese  Annahme  zwar  für  das  Justinianische  Recht 
zu,  wies  sie  aber  für  das  klassische  Recht  zurück,  für  das  sie  nur 
von  Marcellus  und    Ulpian    erfolglos    vertreten    worden    sei.-)      Heute 

1)  Diese  Lehre ,  die  in  Deutschland  lange  Zeit  am  verbreitetsten  war 
(vgl.  Vangerow,  1,  Jj  i)6;  cf.  Windscheid,  1,  §  90,  n.  1;  4;,  beruht  für  die 
Tradition  auf  einer  sehr  einfachen  rechtlichen  Erwägung.  Die  Tradition 
überträgt  Eigentum  nur  auf  Grund  einer  ius/a  causa.  Im  Falle  der  venditlo 
pura  quae  sub  condicione  resolvUur  (wie  im  Falle  einer  Schenkung  unter 
einer  auflösenden  Bedingung)  liegt  nun  zwar  eine  iusta  causa  vor,  solange 
die  Bedingung  nicht  eingetreten  ist;  sie  fällt  dagegen  mit  Eintritt  der  Be- 
dingung weg.  Was  die  Frage  anbelangt,  ob  diese  Auffassung  auch  die  der 
Römer  war,  verweist  man,  um  das  zu  zeigen,  außer  auf  Stellen  über  die 
Schenkung,  auf  die  wir  noch  zurückkommen  werden,  auf  eine  ziemlich  groik' 
Zahl  von  Juristenstellen,  die  sich  auf  den  Kauf  unter  einer  auflosenden  Be- 
dingung beziehen:  Hinsichtlich  der  addictio  in  dient  auf  die  Stellen  des 
Marcellus  und  Ulpian,  die  erklären,  daß  die  vom  Erwerber  eingeräumten 
Pfandrechte  durch  Eintritt  der  Bedingung  erlöschen  (I).,  18,  2,  de  in  dient  add.^ 

4,  3;  D.,  20,  6,  Quib,  mod.,  3);  auf  eine  Stelle  Ulpians,  die  die  dingliche 
Klage  vor  Eintritt  der  Bedingung  dem  Käufer,  nachher  dem  Verkäufer  ge- 
währt (D.,  6,  1.  //<?  R,  K,  41,  /r.);  auf  eine  Stelle  des  Paulus,  die  besagt, 
daß  man  sich  eine  Dienstbarkeit,  wenn  man  sie  sich  in  einem  solchen  Falle 
auf  sichere  Weise  bestellen  lassen  wolle,  zugleich  vom  Käufer  und  vom  Ver- 
käufer bestellen  lassen  müsse  (D..  39,  3,  de  aqua^  9;;  hinsichdich  der  /ex 
commissoria  auf  Stellen  von  Scaevola,  D.,  18,  3,  de  /.  comm.,  8.  und  von 
Alexander  Severus,  C. ,  4,  54,  de  pact.  int.  empt.  et  vend ,  4,  die  von  der 
vindicatio  des  Verkäufers  sprechen. 

2)  Diese    namentlich    in    Frankreich   (Pellat,  Propricte,  2.  Auflage,  1850, 

5.  274-285;  Bufnoir,  Condition,  1866,  S.  136-177  usw.)  verbreitete  Ansicht 
scheidet  natürlich  alle  Stellen  des  Marcellus  und  Ulpians  aus,  indem  sie  darin 
den  Ausdruck  ihres  persönlichen  Standpunktes  erblickt.  Zu  der  des  Scaevola 
meint  sie,  daß  hier  der  Klient  und  nicht  der  Rechtsanwalt  spreche.  Die  von 
Paulus  und  Alexander  Severus  macht  sie  unschädlich,  indem  sie  ihnen  andere 
Entscheidungen  desselben  Juristen  und  desselben  Kaisers  gegenüberstellt,  in 
denen  sie  die  din^^liche  Wirkung  klipp  und  klar  ablehnen,  der  erstere  für  die 
Schenkung  von  Todes  wegen  (D.,  39,  6.  de  nt.  c.  d.^  39),  der  letztere  in  der- 
selben Fraj^e  für  die  lex  commissoria  ((\,  4,  54,  de  päd.,  3).  Endlich  stutzt 
sie,  von  dem  Gedanken  getragen,  daß  eine  einheitliche  Regel  für  alle  Ver- 
äußerungen unter  einer  auflösenden  Bedingung  sowohl  für  das  klassische  als 
auch  für  das  Justinianische  Recht  angenommen  werden  müsse,  ihre  historische 
Unterscheidung  namentlich  auf  die  erwiesene  Interpolation  verschiedener  Stellen 
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neigt  man  jedoch  zu  der  Erkenntnis,  daß  die  Frage  getrennt  unter- 
sucht werden  müsse,  nicht  nur  für  Kauf  und  Schenkung,  sondern 
auch  für  die  verschiedenen  auflösenden  Bedingungen,  die  dem  Kaufe 
beigesetzt  werden  können,  und  von  diesem  Standpunkte  aus  haben 
mehrere  Schriftsteller  Unterscheidungen  zwischen  diesen  Fällen  ge- 
troffen, indem  sie  einigen  wie  der  addictio  in  dient  dingliche  Wir- 
kung zuerkennen,  sie  dagegen  für  andere  wie  für  das  pactum  dis- 
pUcentiae^  das  patum  de  retrov enden do  und  auch  die  lex  commisso- 
ria in  Abrede  stellen.*) 

Unseres  Erachtens  erweist  die  Prüfung  der  auf  die  verschiedenen 
Fälle  bezüglichen  Stellen  im  einzelnen,  daß  in  keinem  von  ihnen  nach 
der  Ansicht  irgendeines  Juristen  der  klassischen  Zeit  ein  Rückfall  des 
Eigentumes  stattfand.^)  Dagegen  scheinen  die  Art  und  Weise,  in  der 
diese  und  die  auf  die  Schenkung  bezüglichen  Stellen  in  der  Kompi- 
lation  Justinians   behandelt  wurden,    auf  dessen    Seite    die  Gesamtab- 

über  Schenkungen,  vornehmlich  auf  die  schon  erwähnte  (S.  363,.  n.  1)  zwei- 
fache Lesart  derselben  Konstitution  Diokletians  in  den  frag.  Vat.^  283,  und 
C..  8,  54  (55),  de  don.  qucte  sub  mod,^  2. 

1)  Wir  wollen  in  diesem  Sinne  nur  Bechmann,  loc.  cii.,  und  Dernburg, 
Pandekten^  2,  §  95,  n**'  5  und  6,  anführen.  Man  ist,  wenn  man  die  Quellen- 
stellen gesondert  betrachtet,  ziemlich  bald  geneigt,  die  dingliche  Wirkung  für 
das  pactum  dispticcntiae  abzulehnen,  für  das  sie  durch  das  ausdrückliche 
Zeugnis  Dpians,  D.,  20,  6,  Quid,  mod.,  8,  verneint  wird,  und  für  das 
pactum  de  retrovendendo,  für  das  sie  durch  keine  einzige  Stelle  bezeugt 
ist  (cf.  Bechmann,  S.  534,  n.  1).  Dagegen  nimmt  Dernburg  den  Rückfall  des 
Eigentums  in  den  beiden  Fallen  der  lex  commissoria  und  addictio  in  diem 
an.  Bechmann  tut  das  nur  für  den  Fall  der  addictio  in  dient  und  scheidet 
die  auf  die  lex  commissoria  bezüglichen  Stellen  auf  Grund  einer  einfachen 
und  entscheidenden  Erwägung  aus.  Wenn  der  Verkäufer  mangels  Zahlung 
in  den  von  Scaevola  und  Alexander  Severus  gegebenen  Beispielen  (S.  786, 
n.  1)  die  Vindikation  hat,  so  ist  der  Grund  dafür  nicht  der,  daß  das  Eigen- 
tum an  ihn  zurückgefallen  ist,  sondern  der,  daß  er  es  niemals  verloren  hat, 
weil  das  Eigentum  durch  die  Manzipation  oder  Tradition  nicht  übertragen 
wurde,  wenn  der  Preis  nicht  bezahlt  war  und  der  Käufer  nicht  nach  Treu  und 
Glauben  vorgegangen  war.  Den  Beweis  dafür  liefert  eine  andere,  S.  786,  n.  2, 
angeführte  Konstitution  des  Alexander  Severus,  in  der  er  ausdrücklich  sagt, 
daß  der  Verkäufer  nicht  die  Vindikation  habe,  sondern  bloß  die  actio  ex 
vcndito,  wenn  er  diese  Vorsicht  unterlassen,  sich,  wie  wir  sagen  werden,  auf 
die  Redlichkeit  des  Käufers  verlassen,  eine  in  iure  cessio  gemacht  hat, 

2)  Es  genügt,  für  die  lex  commissoria^  das  pactum  de  retrovendeudo 
und  das  pactum  displicentiac  auf  die  vorige  Note  zu  verweisen.  Aber  die 
Entscheidung  scheint  uns  für  die  addictio  in  diem  trotz  der  Stellen  von 
Marcellus,  Ulpian  und  Paulus,  die  Bechmann  entscheidend  dünkten,  ebenso 
ausfallen  zu  müssen.  Auch  hier  beruht,  glauben  wir,  das  Recht  des  V^er- 
äußerers  darauf,  daß  er  Eigentümer  geblieben  ist.  Das  hat  in  der  über- 
wiegenden Mehrheit  der  Fälle,  wie  Schulin  und  Appleton  gezeigt  haben,  seinen 
Grund  in  dem  Mangel  der  Zahlung  des  Preises.  Aber  auch  in  den  Fällen, 
deren  Vorkommen  pian  nicht  bestreiten  kann,  in  denen  trotz  der  addictio  in 
dient  der  Preis  pendente  condicione  gezahlt  worden  war  (vgl.  namentlich  die 
von  Senarclens,  S.  281,  angeführten  Stellen,  nach  denen  der  Käufer  nicht  in 
f^is  haben  kann,  bevor  er  den  Preis  bezahlt  hat:  D.,  40,  12,  de  Hb.  caus., 
38,  2;  D.,  44,  4,  de  exe,  d.  ///.,  4,  32),  konnte  das  darin  seinen  Grund  haben, 
(Ja6  eine  res  mancipi  bloß  krediert  worden  war.  wie  das  die  Stellen  des  Mar- 
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sieht  vorauszusetzen,  der  Bedingung  als  allgemeine  Regel  dingliche^ 
und,    wie   man    hier   auch  sagen  kann,    rückwirkende  Kraft 2)  zu   ver- 
Jeihen. 


li.  Abschnitt  —  Unfreiwillige  Erlöschungsgründe. 

Schuldverhältnisse  erlöschen  außer  durch  den  Willen  der  Parteien 
und  namentlich  des  Gläubigers  hauptsächlich^)  durch  Untergang  d«T 
Sache  oder,  allgemeiner  gesprochen,  durch  nachträgliche,  den  Gegen- 
stand des  Schuldverhältnisses  treffende  Unmöglichkeit  der  Erfölluni^: 
ferner  durch  confusio^  nachträgliche,  hinsichtlich  der  Subjekte  des 
Schuldverhältnisses  eintretende  Unmöglichkeit  der  Erfüllung,  die  durch 
die  Vereinigung  der  Eigenschaft  des  Gläubigers  und  Schuldners  in 
einer  Person  bewirkt  wird;  weiters,  wenn  es  sich  um  Schuldverhält- 
nisse handelt,  die  durch  den  Tod  oder  die  capitis  deminuHo  einer 
Partei    erlöschen,    durch    den  Tod    oder    die  capitis  deminuHo  dieser 

cellus  und  Ulpians  klipp  und  klar  voraussetzen,  in  denen  von  Tradition  eines 
fundus  die  Rede  ist ;  solche  Tradition  kann  zwar  dem  Eigentumer  gewordenen 
Käufer  eine  dingliche  Klage  verschaffen,  ihm  ermöglichen,  die  Sache  zu  ver- 
pfänden; aber  sie  schließt  nicht  aus,  daß  der  Verkäufer  seine  Vindikation 
behält,  die  zwar  durch  eine  Einrede  lahmgelegt  würde,  wenn  er  sie  vor  Ein- 
tritt der  Bedingung  anstellen  wollte,  die  das  aber  nicht  mehr  ist,  wenn  er  sie 
nachher  anstellt. 

1)  Das  scheint  uns,  unbeschadet  einer  Ausnahme  für  das  pactum  disp/i- 
ceniiae  (cf.  S.  787,  n.  1),  aus  der  Art  und  Weise  hervorzugehen,  in  der  Justinian 
nicht  bloß  die  auf  die  Schenkung  bezüglichen  Stellen  interpoliert,  soodcm 
auch  die  über  die  in  diem  addtcfio  und  vielleicht  auch  über  die  tcx  com- 
missoria generalisiert  hat. 

2)  Der  rückwirkenden  Kraft  bedarf  es  nicht,  um  die  Aufhebung  der 
während  des  Schwebezustandes  der  Bedingung  vorgenommenen  Veräußerungen 
und  Bestellungen  dinglicher  Rechte  zu  erklären.  Der,  dessen  Eigentum  unter 
einer  auflösenden  Bedingung  steht,  kann  nur  solche  Rechte  gewähren,  die 
von  derselben  Bedingung  abhängig  sind  wie  sein  eigenes  Recht.  Dagegen 
scheint  diese  Annahme  geboten,  um  zu  erklären,  daß  der  Veräußerer,  wie 
Paulus,  D.,  39.  3,  de  aqua,  9,  will.  Dienstbarkeiten  an  der  Sache  bestellen 
kann,  die  zwar  nach  klassischem  Rechte  vermöge  der  Unterscheidung  zwischen 
bürgerlichem  und  pratorischem  Eigentum  (S.787,  n.2)  in  seinem  Eigentum  steht, 
hinsichtlich  deren  das  aber  nacl\  Justinianischem  Rechte,  in  dem  die  beiden 
Eigentumsarten  miteinander  verschmolzen  sind,  nicht  mehr  der  Fall  ist,  und 
der  Käufer  trotzdtm  nach  I).,  6,  J,  de  R.  \\,  42,  pr.,  die  dingliche  Klage 
hat.     Die  Frage  ist  übrigens  sehr  bestritten. 

3)  Man  könnte  noch  einige  andere,  unabhängig  vom  Parteiwillen  ein- 
tretende Erlöschungsgründe  namhaft  machen,  z.  B.  den  heute  sogenannten 
conciirsus  duariim  causan/m  hicrativarum.  Diesem  zufolge  ist  jemand, 
der  auf  Grund  eines  unentg^eltlichen  Erwerbsgrundes,  z.  B  auf  Grund  eines 
Vermächtnisses  Gläubiger  einer  Sache  ist  und  deren  Eigentum  auf  Grund 
eines  anderen  unentgeltlichen  Erwerbsgrundes,  z.  B.  auf  Grund  einer  Schenkung 
erlangt,  des  Rechtes  beraubt,  diesen  Anspruch  geltend  zu. machen.  Dagegen 
könnte  er  immer  noch  auf  den  Wert  klagen,  wenn  nur  einer  der  beiden  Er- 
werbsgrumle  lukrativ  wäre,  wenn  entweder  der  Erwerb  entgeltlich  gewesen 
wäre  oder  wenn  die  Forderung  auf  einem  entgeltlichen  Erwerbsgrunde  hc- 
ruhte.  Julian,  D..  44,  7,  de  O.  et  A.,  17.  Justinian,  Inst.,  2,  20,  de  /c^., 
H;  Literaturnachweise  bei  Dernburg,  Pandekten,  2,  §  68,  n.  10.- 


IV.  Die  Schuldverhältnissc.  —  Dritter  Titel.  Erlöschen  d.  Schuldverhältn.      789 

Person;  endlich  durch  Ablauf  einer  bestimmten  Frist,  durch  Ver- 
jährung, die  nach  altem  und  auch  noch  nach  klassischem  Rechte  nur 
bei  einigen,  nach  späterem  Rechte  bei  allen  Schuldverhältnissen  Platz 
greifen   kann. 

Wie  ein  Schuldverhältnis  durch  Untergang  der  Sache  erlischt,  so- 
fern es  nicht  durch .  Verschulden  oder  Verzug  des  Schuldners  perpe- 
tuiert  wird,  haben  wir  bereits  erörtert  (S.  703  ff.).  Hier  genügen 
daher  ein  paar  Worte  über  den  Fall  der  confusiOy  des  Todes  und 
der  capitis  deminutio  sowie  endlich  über  den  der  Verjährung. 

§  1.  *Confusio. 

Confusio  ist  die  gewöhnlich  durch  Rechtsnachfolge  \eranla(Jte 
Vereinigung  unvereinbarer  Eigenschaften  in  einer  Person.  Sie  bringt, 
wie  wir  gesehen  haben,  Grund-  und  persönliche  Dienstbarkeiten  zum 
Erlöschen,  wenn  sie  Vereinigung  der  Eigenschaften  des  Eigentümers 
und  NieÖbrauchers  oder  des  Eigentumes  des  herrschenden  und  dienen- 
den Grundstückes  in  einer  Person  ist  (S.  4091  n.  i).  Sie  bringt 
ebenso  Schuld  Verhältnisse  zum  Erlöschen,  wenn  sie  Vereinigung  der 
Eigenschaften  des  Gläubigers  und  Schuldners  in  einer  Person  ist. 
Es  ist,  sagen  die  Juristen,  eine  Art  der  Erfüllung,  die  der  Gläubiger 
gewordene  Schuldner  oder  dep  Schuldner  gewordene  Gläubiger  ge- 
wissermaßen sich  selbst  leistet,^)  und  es  finden  sich  Einzelentschei- 
dungen, die  sich  mit  dieser  Vorstellung  decken.2)  Eigentlich  liegt 
aber  darin  eher  ein  Hindernis  der  Erfüllung  als  eine  wirkliche  Be- 
friedigung und  dieser  Unterschied  setzt  sich  vermöge  gewisser  prak- 
tischer Folgen  in  die  Tat  um,  teils  im  Falle  einer  Mehrheit  von 
Parteien,  insofern  die  einem  der  Schuldner  gegenüber  aufgehobene 
Verbindlichkeit,  unter  Umständen  den  übrigen  gegenüber  fortbestehen 
kann,  teils  in  dem  Falle,  daO  das  Hindernis  wieder  wegfällt,  insofern 
dann  das  Schuldverhältnis  seine  alte  Kraft  wiedererlangt. 3) 

1)  Papioian,  D.,  46,  1,  de  fideiussoribus,  50.  Cf.  D.,  46,  1,  de  fideiuss,^ 
71,  pr.    D.,  34,  3,  de  liberat.  letr,,  21,  1. 

2)  Vgl.  z.  B.  Paulus,  D.,  21,  2,  de  evict,,  41,  2.  Cf.  Windscheid,  2, 
i^  ao2,  n.  4. 

3)  Die  durch  confusio  infolge  Erbschaftserwerbes  erloschene  Verbindlich- 
keit lebt  wieder  auf,  wenn  der  Erbschaftserwerb  hinfällig,  das  Testament  in- 
folge einer  querela  inofficiosi  testamenii  aufgehoben  wird:  D.,  5,  2,  de  inoff, 
ies/.,  21,  2;  vgl.  auch  D.,  29,  2,  de  adq.  kered.,  87,  l.  —  Was  die  Mehrheit 
von  Subjekten  anbelangt,  so  lassen  wir  den  schwierigeren  und  weniger  prak- 
tischen Fall  der  Mehrheit  von  Gläubigem  beiseite.  Die  confusio  zwischen 
dem  Gläubiger  und  einem  von  mehreren  Schuldnern  hat  meistens  Wirkungen, 
die  von  denen  der  Erfüllung  sehr  verschieden  sind :  wenn  z.  B.  der  Gläubiger 
einen  von  zwei  Hauptschuldnern  beerbt,  so  behält  er  seine  Klage  gegen  den 
anderen  (unbeschadet  eines  teilweisen  Abzuges,  wenn  zwischen  den  beiden 
Schuldnern  ein  Verhältnis  bestand,  kraft  dessen  die  Verbindlichkeit  in  ihrem 
Eoderfolge  beide  gemeinsam  belastete:  Mitschuldner  als  socii).  Wenn  ferner 
ein  Gläabiger,  der  einen  Haupt-  und  einen  Nebenschuldner  hat,  den  Neben- 
schuldner  beerbt,  behält  er  seinen  Anspruch  gegen" den  Hauptschuldner:  D., 
46, 1,  de  ftdeiuss,^  71,  pr.  Wenn  einer  der  Hauptschuldner  oder  der  Neben- 
schuldner erfüllt  hat,   ist  die  Forderung  erloschen  und  es  kann  sich  nur  noch 

Girard,  Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  .M 
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§  2.     Tod.     Capitis  deminutio. 

Wie  wir  bereits  wissen  (S.  215  ff.),  bringt  die  capitis  deminutio, 
die  Forderungsrechte  nur  ausnahmsweise  aufhebt,  nach  dem  reinen 
bürgerlichen  Rechte  die  Schulden  des  capite  minutiis,  die  nicht  aus 
unerlaubten  Handlungen  stammen,  namentlich  die  Vertrags  Verbindlich- 
keiten zum  Erlöschen,  und  bedurfte  es  des  Eingreifens  des  Prätors, 
um  den,  der  das  Aktivvermögen  übernimmt,  zu  verhalten,  für  die 
Passiven  zwar  nicht  unbeschränkt,  aber  doch  bis  zum  Belaufe  dieser 
Aktiven  einzustehen. 

Dagegen  erlöschen  nach  dem  Rechtszustande,  der  zwar  vielleicht 
nicht  von  jeher  bestand,  von  dem  uns  aber  die  Quellen  sagen,  daü 
er  schon  zur  Zeit  der  Zwölftafeln  gegolten  habe,^)  Schuld  Verhältnisse 
grundsätzlich  nicht  durch  den  Tod  des  Gläubigers  oder  Schuldners. 
Die  Forderungen,  die  nicht  auf  die  Erben  übergehen  —  wie  viel- 
leicht in  alter  Zeit  alle  Deliktsansprüche  und  wie  jederzeit  die  In- 
jurienklage, wie  ferner  der  Anspruch  des  adsüpulator  und  wie  bis 
auf  Justinian  die  Forderung  der  Frau  auf  Rückstellung  der  dos  — 
und  die  Schulden,  die  nicht  auf  die  Erben  übergehen  —  von  denen 
die  wichtigsten  die  Deliktsschulden  sind,  denen  man  aber  noch  die 
Verpflichtung  aus  gewissen  Verbalbürgschaften,  die  der  sponsores 
und  ßdepromissores  beigesellen  kann  —  sind  Ausnahmen.^)  Über- 
dies ist  sowohl  für  Forderungen  als  für  Schulden  nicht  zu  vergessen, 
daß  sie  durch  die  Rechtshängigkeit  vererblich  werden  (S.  764,   n.  i). 

§  3.    Verjährung. 

Dieselbe  Anschauung,  die  ursprünglich  bei  Verträgen  die  Verein- 
barung eines  Endtermines  ausschloß  (S.  7  80),  schloß  ursprünglich  auch 
das  Erlöschen  der  vSchuldverhältnisse  \'on  Rechts  wegen  durch  Zeit- 
ablauf aus.  Die  Schuldverhältnisse  des  alten  Rechtes  sind  dauernder 
Natur.  Wenn  die  actio  auctoritatis  durch  .Ablauf  eines  oder  zweier 
Jahre  erlosch,  so  war  das  eine  Reflexwirkung  des  Ablaufes  der  Er- 
sitzungszeit, nach  deren   V'ollendung  die  EntWährung,    die  ihren   Ent- 

je  nach  Lage  des  Falles  um  die  Geltendmachung  einer  Sonderklage  handeln. 
—  Man  entfernt  sich  noch  mehr  von  der  Erfüllung  und  Oberhaupt  von  den 
eigentlichen  Erlöschungsgründen,  wenn  die  confuslo  zwischen  mehreren  Mit- 
schuldnern stattfindet.  Wenn  die  mehreren  Verbindlichkeiten  von  ungleicher 
Kraft  sind,  wird  die  schwächere  von  der  stärkeren  verschlungen  (gewöhnlich 
im  Falle  einer  Verbürgung  die  Burgschaftsschuld  durch  die  Hauptschuld; 
ausnahmsweise  umgekehrt  die  Hauptschuld  durch  die  Bürgschaftsschuld,  wenn 
diese  die  stärkere  ist,  wenn  die  Hauptschuld  eine  unvollkommene  Verbindlich- 
keit ist:  Papinian,  D...  46,  3,  de  solut.^  95,  3);  unter  Umständen  bleiben  beide 
bestehen:  Africanus,  D.,  46,  1,  de ßdeiuss.^  21,  1.  Cf.  zu  den  Einzelheiten: 
Accarias,  3,  No,  712. 

1)  Zwölftafeln,  5,  9. 

2)  Dem  Ansprüche  auf  Rückstellunja:  der  dos  werden  wir  wieder  begegnen. 
Zu  den  Ansprüchen  aus  unerlaubten  Handlungen,  zu  der  Injurienklage  und 
zw  den  übrigen  acliones  'vindiclant  spiranles  vgl.  S.  429,  n.  2;  zu  der  Klage 
des  adslipuiator\  S.  814,  n.  6;  zu  den  Deliktsschulden:  S.  429,  n.  3;  zu  den 
Verbindlichkeiten  der  sponsores  Mnd  ßdepromissores :  S.  818,  n.  1. 
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stehungsgrrund  bildete,  nicht  mehr  stattfinden  konnte.  Wenn  gewisse 
Bürgen,  Sponsor  es  und  fidepromissores  in  Italien  durch  Ablauf  zweier 
Jahre  seit  Fälligkeit  der  Hauptschuld,  einer  Frist,  die  wahrscheinlich 
der  nachgebildet  war,  innerhalb  deren  die  actio  auctoritaüs  erlosch, 
befreit  wurden,  so  geschah  das  erst  auf  Grund  einer  ausdrücklichen 
Norm,  der  lex  Furia  de  sponsu.^)  Abgesehen  von  der  leicht  ver- 
ständlichen Ausnahme  der  actio  auctoritaüs  und  von  der  in  das  ge- 
meine Recht  durch  eine  ausdrückliche  Bestimmung  der  lex  Furia 
eingeführten  Ausnahme  sind  alle  Schuldverhältnisse  des  bürgerlichen 
Rechtes  dauernder  Natur.  . 

Die  vom  Prätor  und  von  den  Adilen  mit  Hilfe  der  Gewährung 
von  Klagen  geschaffenen  Schuldverhältnisse  sind  dagegen  sehr  oft 
zeitlich  beschränkt.  Alle  ädilizischen  Klagen  erlöschen  nach  höch- 
stens einem  Jahre.^)  Was  die  vom  Prätor  geschaffenen  Schuldver- 
hältnisse anbetrifft,  so  gibt  es  darunter  welche,  die  dauernder  Natur 
sind.  Aber  die  meisten  erlöschen  nach  einem  Jahre, ^)  ohne  daO  die 
Quellen  eine  ganz  deutliche  Richtschnur  für  diese  Unterscheidung 
ziehen  würden,"*)  und  ohne  daO  man  über  die  Berechnung  dieses 
Jahres  vollkommen  eines  Sinnes  wäre.  Nach  vielen  Stellen  ist  es 
ein  annus  utilis,  nicht  ein  annus  continuus  (annus  quo  experiundi 
potestas  fuerit).  Aber  nach  der  herrschenden  Ansicht  wäre  der 
annus  utilis  in  diesem  wie  in  allen  übrigen  Fällen,  in  denen  davon 
die  Rede  ist,  ein  annus  utilis  ratione  ctirsus,  bei  dessen  Berechnung 
nur  die  Tage  gerechnet  wurden,  an  denen  der  Kläger  klagen  konnte, 
an  denen  er  nicht  durch  ein  in  seiner  eigenen  Person  oder  in  der 
des  Beklagten   oder  durch   das  Gericht    begründetes  Hindernis    daran 

1)  Actio  auctoritatis'.  S.  326,  n.  2;  lex  Furia',  S.  818,  n.  2. 

2)  Die  ädilizischen  Kaufklagen:  S.  615,  n.  1  und  2;  die  Klage  auf  Grund 
des  Ediktes  de  feris^  S.  692,  n.  2,  war  zweifellos  eine  Annalklage. 

3)  Gaius.  4,  110:  Plerumque  iutra  annwm.  Dieser  Annalcharakter  kommt 
bei  gewissen  Klagen,  die  der  Prätor  nach  einer  ausdrücklichen  Bestimmung 
des  Ediktes  nur  Ar  ein  Jahr  verhieß  (so  bei  der  actio  quod  meius  causa^  bei 
der  actio  doli,  bei  der  CKtio  iniuriarum)  in  einer  ständigen  Klausel  der 
Formel  zum  Ausdrucke;  bei  anderen  scheint  der  Prätor  nur  auf  Begehren  des 
Beklagten  die  exceptio  tefnporis  aufgenommen  zu  haben.  Cf.  Lenel,  Edikt, 
S.  64,  n.  1 ;  S.  485-486.  Es  läßt  sich  nicht  bestimmen ,  in  welcher  Beziehung 
die  dunkle,  von  Justintan,  C,  7,  40,  de  ann,  exc,^  1,  aufgehobene  exceptio 
iialici  contractus  zu  dieser  Einrede  stand.  Cf.  zu  dieser  Einrede  Kariowa, 
Festgabe  für  Bekker,  1899,  S.  72-76;  Lenel,  Z.  S,  St.,  25,  1904,  S.  378; 
[27,  1906,  S.  71-82]. 

4)  Paulus,  D.,  44,  7,  de  O.  et  //.,  35,  gibt  ein  von  Cassius  vorgeschlagenes 
Merkmal  an,  das  in  dem  relpersekutorischen  oder  pönalen  Charakter  der 
Klage  gelegen  sein  soll.  Gaius,  4,  111,  und  Paulus  selbst  scheinen  dagegen 
eher  den  dauernden  Charakter  der  Klage  davon  abhängig  zu  machen,  ob  der 
Anspruch  eine  Stütze  im  bürgerlichen  Rechte    findet,    was  z.  B.  bei  der  actio 

furti  auf  das  Vierfache  der  Fall  ist,  die  zwar  eine  prätorische  Strafklage  ist, 
aber  den  Racheanspruch  des  bürgerlichen  Rechtes  ersetzt.  Wir  wissen 
übrigens,  daß  viele  prätorische  Annalklagen  (z.  B.  die  actio  doli,  die  actio 
Pauliana)  nur  untergehen,  um  durch  eine  auf  die  Bereicherung  beschränkte 
actio  in /actum  ersetzt  zu  werden. 

51* 
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gehindert  war.^)  Nach  einer  neueren  und  unseres  Erachtens  zu- 
treffenden Ansicht  ist  es  einfach  ein  atuius  utilis  ratione  initii,  der 
erst  mit  dem  Tage  zu  laufen  beginnt,  an  dem  der  Gläubiger  klagen 
konnte,  ohne  durch  eines  oder  das  andere  Hindernis  dieser  Art  ab- 
gehalten zu  werden,  der  aber  dann  ununterbrochen  abläuft,  was 
immer  geschehen  mag,  wie  das  z.  B.  bei  der  Frist  der  lex  Furia 
der  Fall  isL^) 

Das  byzantinische  Recht  dehnte  das  Erlöschen  durch  Zeitablauf 
auf  die  dauernden  Schuldverhältnisse  des  bürgerlichen  und  prätori- 
schen  Rechtes  aus,  indem  es  bestimmte,  daß  alle  Klagen,  die  nicht 
ohnedies  schon  durch  Ablauf  einer  Frist  von  weniger  als  dreißig 
Jahren  erlöschen,  von  nun  an  einer  Verjährung  unterworfen  sein 
sollen,  die  gewöhnlich  dreißig  Jahre,  in  einigen  selteneren  Fällen  etwas 
mehr  beträgt/^)     Seitdem  sind  zeitlich  beschränkte  Schuldverhältnisse 

1)  Diese  drei  Hindernisse  werden  jedes  für  sich  besprochen  von  Ulpian, 
D.,  44,  3,  de  div.  temp.  pr.,  1. 

2)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Ubbelohde,  Über  die  Berechnung  des  Tempus 
utile  der  konorarischen  Temporal  klagen ,  1891,  und  die  Besprechung  von 
Biermann,  Z.  S.  St.,  13,  1892,  vS.  384-387.  Nach  dieser  Ansicht  ist  das  tempus 
utile  ratione  cursus  den  prätorischen  Annalkla^en  fremd  und  nur  für  die 
Frist  des  der  cretio  nachgebildeten  Begehrens  um  bOHorum  possessio  bezeugt. 
Das  Hauptargument  für  diese  Auffassung,  der  Haupteinwurf  gegen  die  wider- 
sprechende Lehre  ist  die  Zulassung  der  restitutio  in  integrum  ob  absentiam. 
bei  einer  zeitlich  beschränkten  Klage,  die  man  dadurch  eingebüßt  hatte,  daß 
man  nicht  klagen  konnte  (D.,  4,  6,  ex  quibus  causis,  1,  1).  Nach  der  Auf- 
fassung des  tempus  utile  als  eines  solchen  ratione  cursus  hatte  der  Lauf  der 
Frist  in  diesem  Falle  gehemmt  werden  müssen,  während  die  Zulassung  der 
restitutio  in  integrum  beweist,  daß  sie  trotzdem  lief.  Nun  rechtfertigt  aber 
nichts,  diese  Entscheidung,  wie  man  versucht  hat,  auf  gewisse  Klagen  zu 
beschränken.  Manche  Stellen  scheinen  im  Gegenteil  geradezu  zu  beweisen, 
daß  sie  auf  prätorische  Strafklagen  Anwendung  fand  (D.,  4,  7,  ex  quib.  caus., 
18;  cf.  D.,  4,  4,  de  min.^  37,  pr,).  Ferner  macht  diese  Auffassung  die  Be- 
gründung Justinians  verständlich,  daß  die  Annalität  der  prätorischen  Klagen 
von  der  Annalität  der  prätorischen  Befugnisse  herrühre  (/«j/.,  4,  12,  de  per p, 
act.y  pr.).  Das  ist  unverständlich,  wenn  das  Jahr,  innerhalb  dessen  geklagt 
werden  kann,  ein  Jahr  ist,  in  dem  nur  die  dies  utiles  gezählt  werden,  da  das 
Jahr,  für  das  die  Amtsbefugnis  des  Prätors  wirksam  ist,  ein  annus  continuus 
ist.  Das  ist  dagegen  viel  verständlicher,  wenn  es  sich  um  ein  Jahr  handelt, 
das,  wenn  es  einmal  begannen  hat,  ebenso  abläuft  wie  das  Amtsjahr  des 
Prätors.  Die  vom  Prätor  gewährte  Klage  mußte  anfänglich  wie  das  iuditium 
imperio  conlinens  mit  seiner  Amtstätigkeit  hinfällig  werden.  Aber  wenn  sie 
der  folgende  Prätor  in  seinem  Edikte  wieder  verhieß,  mußte  er  leicht  geneigt 
sein,  denen,  die  sie  während  des  Amtsjahres  seines  Vorgängers  erworben 
hatten,  ihre  Ausübung  innerhalb  des  Restes  ihres  Jahres  auch  unter  sedner 
eigenen  Amtswirksamkeit  zu  gestatten  ,  und  es  bedurfte  nur  noch  eines 
Schrittes,  um  dieses  Jahr  mit  dem  Tage  beginnen  zu  lassen,'  an  dem  die 
experiundi  potesias  bestand.  —  Zu  der  lex  Furia  vgl.  S.  832,  n.  4. 

3)  C,  7,  39,  de  praescr.  XXX  vei  XXXX  ann.,  3.  Cf.  S.  330,  n.  1. 
Als  Fälle  längerer  Verjährung  kann  man,  abgesehen  von  der  vierzigjährigen 
Verjährung  des  Pfandrechtes,  die  Verjährung  eines  dinglichen,  nicht  eines 
persönlichen  Rechtes  ist,  anführen:  Die  durch  die  Novelle  111  für  die  Klagen 
der  Kirchen  und  frommen  Stiftungen  vorgeschriebene  vierzigjährige  und  die 
von  Justinian  für  die  Klage  auf  Rückforderung  des  zur  Zahlung  einer  Schuld 
aus  einem  verbotenen  Spiele  Geleisteten  eingeführte  fünfzigjährige  Verjährung 
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die,  die  in  weniger  als  dreißig  Jahren  erlöschen,  dauernde  Schuldver- 
hältnisse die,  die  dreißig  Jahre  bestehen  bleiben,  erst  durch  dreißig- 
jährige oder  längere  Verjährung  untergehen.^)  Die  dreißigjährige 
Verjährung  beginnt  wie  die  Frist  der  lex  Ftiria  und  der  annus 
utiiis  der  prätorischen  Klagen  erst  mit  dem  Tage  zu  laufen,  an  dem 
die  Verbindlichkeit  entstanden  und  fällig  ist,^)  und  man  nimmt  außer- 
dem für  persönliche  ebenso  wie  für  dingliche  Klagen  gewisse  Unter- 
brechungs-  und  Hemmungsgründe  an.^  Aber  nach  Ablauf  der  Frist 
ist  nicht  nur  wie  beim  Eigentum  die  Klage,  sondern  unseres  Er- 
achtens  das   Recht  selbst  durch   Verjährung  erloschen.*) 

(C,  3,  43,  de  a/eae  Zus.,  1,  2).  Unverjährbar  ist  die  Forderung  des  Fiskus 
auf  Steuer  leistungen:  C,  A.  t,,  6.  [Zum  ägyptischen  P  ro  vi  n/Ja  I  rechte  vgl. 
jetzt  Mitteis,  Z.  S.  St,  27,  1906,  S.  220-228.] 

1)  iTtsi,,  4,  12,  de  perßet.  acf.,  pr, 

2)  Damit  ein  Anspruch  durch  non-usus  erlöschen  könne,  muß  er  ent- 
standen und  fallig  sein.  Aber  wenn  auch  der  Grundsatz  klar  ist,  so  besteht 
doch  viel  Streit  über  seine  Anwendung  im  einzelnen  Falle.  Cf.  Dernburg,  1, 
§  146,  1  a.  Eine  ausdruckliche  Rechtsbestimmung  bestand  für  Zinsforderungen 
in  der  Richtung,  daß  zwar  ihre  Verjährung  auch  erst  von  der  jeweiligen 
Fälligkeit  an  lief  (C,  k.  f.,  7,  6) ,  daß  sie  aber  nach  der  Verjährung  der 
Kapitalsforderung  nicht  mehr  begehrt  werden  konnten  (C,  4,  32,  de  usur.^ 
26.  /r.). 

3)  Unterschied  zwischen  Unterbrechung  und  Hemmung:  S.  338,  n.  1.  Der 
wichtigste  Fall  der  Hemmung  ist  der  zugunsten  der  Unmündigen  (C,  k,  /.,  3, 
1  a;  weitere  Beispiele  bei  Dernburg,  1,  §  147,  n.  12).  Die  Fälle  der  Ver- 
jährung, die  kürzer  als  dreißig  Jahre  ist,  werden  allein  auch  zugunsten  der 
Minderjährigen  gehemmt  (C,  2,  40,  in  quib,  caus.,  5,  1).  Die  Unterbrechung 
tritt  ein  durch  gerichtliche  Klage  (C,  h.  /.,  7,  pr.:  Eüam  per  soiam  can- 
veniUmem)  oder  durch  Anerkennung  der  Verbindlichkeit,  z.  B.  durch  Aus- 
stellung eines  neuen  Schuldscheines,  durch  Abschlagszahlung,  durch  Zins- 
zahlung usw.  (C,  k.  /.,  7,  5a;  8,  4). 

4;  Das  ist  noch  sehr  umstritten.  Man  hat  behauptet,  daß  das  Recht  be- 
stehen bleibe  und  eine  unvollkommene  Verbindlichkeit  oder  gegebenenfalls 
eine  Einrede  begründe.  Vgl.  in  diesem  Sinne:  Savigny,  System,  5,  S.  866 ff.; 
Dernburg,  1,  §  156;  a.  M.  Vangerow,  1,  §  151;  Windscheid,  1,  §  112.  Die 
Annahme  einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit  haben  wir  bereits  für  diesen 
Fall  abgelehnt:  S.  699,  n.  1.  Das  eventuelle  Bestehenbleiben  einer  Einrede, 
die  früher  neben  der  Klage  herlief  und  auf  demselben  Ansprüche  beruht, 
scheint  uns  nicht  besser  begründet.  Jedenfalls  darf  man  sich  dafür  nicht  auf 
die  Paulusstelle,  D.,  44,  4,  de  exe.  doli,  5,  6,  berufen,  der  zufolge  der  dolus^ 
der  eine  zeitlich  beschränkte  Klage  begründet,  eine  dauernde  Einrede  schaffe. 
Denn  infolge  des  subsidiären  Charakters  der  actio  doli  (S.  460,  n.  1)  hat  der, 
dem  die  Einrede  zustand,  niemals  die  Klage,  und  wenn  seine  exceptio  dauernd 
war,  so  war  sie  das  infolge  eines  ähnlichen  Gedankens,  wie  der  war^  daß  die 
Klagen  nicht  verjähren  können,  bevor  sie  angestellt  werden  konnten,  da  man 
dem  Berechtigten  bis  dahin  seine  Untätigkeit  nicht  zum  Vorwurfe  machen 
konnte  {cum  .  .  .  nan  habeat  potestatem^  quando  conveniatur). 


Vierter  Titel 
Übertrag^ung:  von  Forderung^en. 


Die  Lehre  von  den  Erlöschungsgründen  ist  für  Schuldverhältnisse 
von  größerer  Bedeutung  als  für  das  Eigentum,  weil  die  Schuldver- 
hältnisse zeitlich  beschränkte  Rechte  und  dazu  bestimmt  sind,  durch 
Erfüllung  zu  erlöschen,  während  das  Eigentum  ein  dauerndes  Recht 
und  wiederholter  Ausübung  fähig  ist  Hinsichtlich  der  Frage  der 
Übertragbarkeit  von  Forderungen  ^)  verhält  es  sich  umgekehrt  und 
zwar  aus  demselben  Grunde.  Das  Eigentum  ist  ein  dauerndes  Recht 
und  dazu  bestimmt,  von  Hand  zu  Hand  zu  gehen.  Das  Forderungs- 
recht ist  ein  Recht,  das  zwischen  zwei  Personen  besteht  und  ge- 
schaffen ist,  um  der  einen  einen  Anspruch  auf  eine  Leistung  der 
anderen  zu  gewähren.  Wenn  man  sein  Eigentum  zu  Geld  machen 
will,  veräußert  man  es  in  der  Regel.  Wenn  man  eine  Forderung  zu 
Geld  machen  will,  treibt  man  sie  ein.  In  diesem  Falle  erlischt  das 
Recht,  in  jenem  wird  es  übertragen.  Es  ist  nur  natürlich,  daß  das 
Forderungsrecht  als  ein  Band  zwischen  zwei  Personen  nicht  über- 
tragen werden  kann,  daß  das  Aktivsubjekt,  der  Gläubiger  es  nicht 
lösen  kann,  um  es  auf  einen  anderen  zu  übertragen.  Daher  bietet 
das  römische  Recht  jedenfalls  nicht  in  alter  Zeit,  bot  es  aber  vielleicht 
genau  genommen  überhaupt  niemals  einen  Weg,  um  eine  Forderung 
auf  einen  anderen  zu  übertragen,  während  es  natürlich  einen  solcht-n 
zur  Übertragung  des  Eigentums  einer  körperlichen  Sache  von  einem 
auf  den  anderen  kannte.^)  Die  Forderung  ist  in  alter  Zeit  wie  der 
Nießbrauch  ein  von  der  Person  untrennbares  Recht.  Sie  kann  zum 
Unterschiede  vom  Nießbrauche  von  Todes  wegen  auf  den  Erben  über- 
tragen werden,  der  die  Persönlichkeit  des  Erblassers  fortsetzt,  ja 
selbst    unter  Lebenden    auf    den    Arrogierenden.**)       Aber     sie     kann 

1)  Die  grundlegende  Gesamtdarstellung  ist  die  von  Mühlenbrucb,  Die 
Lehre  von  der  Zession  der  Forde rungsrechie ^  3.  Aufl.,  1836.  Vgl.  ferner 
Bahr,  Iherings  Jahrbücher,  1,  1857,  S.  351-502.  Gide,  Novation  et  iranspori 
d£S  creances,  1879,  S.  231-376. 

2)  Gaius  fahrt,  nachdem  er  die  freiwilligen  Eigentumsübertragungsanen 
beschrieben  hat,  2,  38,  fort :  Obligat iones  quoquo  niodo  contractae  nihil  eorum 
recipiunt.  Nam  quod  mihi  ab  aliquo  debetur,  id  si  velim  tibi  deberi^  nullo 
eorum  modo,  quibus  res  corporales  ad  aliam  trans/eruntur ,  id  e/ficere 
possum. 

3)  D.,  7,  1,  de  usu/r.,  25.  2:  Non  solet  stipulatio  semel  cui  quaesita 
ad  alium  transire  /lisi  ad  heredem  vel  adrogatorem. 
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ebensowenig  wie  er  durch  Sondernachfolgr  auf  einen  neuen  Gläu- 
biger übergehen.*) 

Indes  muOte  man  nach  einer  gewissen  Zeit  gewahr  werden,  daÜ 
eine  Forderung  wie  das  Eigentum  ein  aktiver  Bestandteil  des  Ver- 
mögens sei,  daß  sie  daher  logischerweise  den  Gegenstand  gleicher 
wirtschaftlicher  Vorgänge  bilden  können  müsse,  daß  z.  B.  ein  Vater, 
dessen  Vermögen  statt  aus  unbeweglichen  Gütern  oder  Bargeld 
hauptsächlich  aus  angelegten  Geldern,  aus  langfristigen  Forderungen 
besteht,  den  Wunsch  haben  könne,  eine  dieser  Forderungen  seiner 
Tochter  zur  Mitgift  zu  geben,  daü  jemand,  der  (ield  braucht,  den 
Wunsch  haben  könne,  statt  körperlicher  Sachen  eine  seiner  Forde- 
rungen zu  verkaufen,  daO  man  sogar  den  Wunsch  haben  könne, 
eine  seiner  Forderungen  statt  Bargeldes  einem  als  Darlehen  zu  geben, 
der  sie  zu  Geld  macht;  mit  einem  Worte,  daß  Forderungen  an  sich 
allen  entgeltlichen  und  unentgeltlichen  Geschäften  zugänglich  seien, 
die  man  mit  körperlichen  Sachen  vornehmen  kann.  Alsbald  suchten 
und  fanden,  wie  dies  immer  geschieht,  die  Praktiker  das  nötige  Mittel. 
Sie  erfanden,  um,  wenn  schon  nicht  die  Forderung  im  strengen 
Sinne  des  Wortes  zu  übertragen,  so  doch  wenigstens  ein  praktisch 
gleichwertiges  Ergebnis  zu  erzielen,  zwei  verschiedene  V^orgänge,  die 
entsprechend  einer  allgemeinen  Regel  zunächst  ihre  eigenen,  durch 
die  selbständige  Form,  deren  sie  sich  bedienten,  bedingten  Regeln 
hatten,  aber  sich  allmählich  ihrer  sachlichen  Bestimmung  anpaßten. 
Wir  werden  sie  der  Reihe  nach  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt  und 
dann  die  Veränderungen  ins  Auge  fassen,  die  sie  durch  das  Kaiser- 
recht  erfuhren. 

I.  Ursprünglicher  Zustand.  —  Der  ursprüngliche  Zustand,  der 
sich  wahrscheinlich  in  den  letzten  Jahrhunderten  der  Republik  heraus- 
bildete, bietet  zur  Erreichung  dieses  Ergebnisses  zwei  Mittel,  deren 
eines  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen  in  Anwendung  gestanden 
sein  kann,  während  das  andere  erst  aus  der  Zeit  des  Formularpro- 
zesses herrühren  kann:  die  Novation  durch  Wechsel  des  Gläubigers 
auf  Delegation  des  Gläubigers  hin  und  das  mandatum  in  rem  suam 
mit  Wife  der  Litiskontestation. 

I.  Der  Gläubiger,  der  seine  Forderung  solvendi  causa  abtreten 
Izedieren,  Zession]  will,  weil  er  sie  verkauft  oder  für  einen  Auftrag- 
geber erworben  hat,  dem  er  Rechnung  legen  muß,  oder  weil  er  mit 
einem  Vermächtnisse  in  dieser  Richtung  belastet  ist,  oder  donatidi 
vel  doiis  causa,  in  Schenkungsabsicht  oder  zur  Bestellung  einer  dos, 
oder  endlich  credendi  causa,  um  ein  Darlehen  zu  gewähren,  kann 
zwar  nicht  diese  Forderung  auf  den  Zessionar  übertragen,  aber  er 
kann  ihm  eine  Forderung  mit  demselben  Gegenstande  verschaffen, 
indem  er  ihm  seinen  Schuldner  delegiert.  Auf  die  Delegation,  auf 
das  iussum  des  Gläubigers  hin  verspricht  der  Schuldner  dem  neuen 
Gläubiger,  was  er  dem  alten  schuldete.     Der  Verbalvertrag  hebt  die 

1)  Gaius,  2,  38  (S.  796,  n.  1),  39  (S.  796,  n.  3). 
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Forderung  des  Zedenten  in  dem  Augenblick  auf,  in  dem  er  zugunsten 
des  Zessionars  eine  neue  Forderung  mit  demselben  Gegenstande  be- 
gründet.^) 

Nur  erfordert  die  Anwendung  dieses  Vorganges  die  Zustimmung 
des  Schuldners,  der  es  ablehnen  kann,  den  Gläubiger  zu  wechseln, 
auf  die  Frage  des  Zessionars  zu  antworten.  Ferner  verschafft  er 
nicht  gerade  die  Forderung  des  Zedenten,  sondern  eine  neue  Forde- 
rung, die  zwar  denselben  Gegenstand  hat,  die  aber  nicht  dieselbe 
Forderung  ist,  der  gegenüber  der  Schuldner  je  nach  der  gebrauchten 
Formel  die  Einwendungen,  die  er  gegen  die  alte  Forderung  hatte, 
bald  haben,  bald  nicht  haben  kann,  für  die  der  Gläubiger  grundsätz- 
lich nicht  mehr  die  zugunsten  der  alten  Forderung  bestellten  Sicher- 
heiten genießt,  der  gegenüber  er  nicht  mehr  den  etwa  gegenüber 
der  alten  Forderung  durch  Verzug  des  Schuldners  begründeten  Vor- 
teil geltend  machen  kann^  auf  Grund  deren  nicht  mehr  die  Zinsen 
laufen,  die  zugunsten  der  alten  Forderung  liefen.*^) 

2.  Seit  Einführung  des  Formularprozesses  besteht  ein  zweites 
Verfahren,  das  die  Ähnlichkeit  mit  der  ursprünglichen  Forderung 
noch  etwas  steigert,  das  dem  Zessionar  ermöglicht,  nicht  blofJ  eine 
der  Klage  des  Zedenten  ähnliche,  sondern  die  Klage  des  Zedenten 
selbst  anzustellen.  Dieses  Verfahren  war  der  Prozeßauftrag  [die 
Prozeflvollmacht],  der  durch  Litiskontestation  mit  dem  debitor  cessus 
ausgeführt  wurde.  ^)  Unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen,  unter 
der  grundsätzlich  niemand  für  einen  anderen  vor  Gericht  auftreten 
konnte,  war  das  unmöglich.  Unter  der  Herrschaft  des  Formular- 
prozesses wurde  dagegen  der  Auftrag  zur  Prozeßführung  [die  Prozeß- 
vollmacht] bald  zugelassen.  Der  Prozeßbeauftragte  [Prozeßbevoll- 
mächtigte] (cogniior,  procurator)  ließ  sich  eine  Formel  ausstellen, 
die  den  (jeschworenen  anwies,  den  Schuldner  zur  Leistung  an  den 
Beauftragten  [Bevollmächtigten]  zu  verurteilen,  wenn  der  Auftraggeber 
[Vollmachtgeber]  Gläubiger  war.  Hatte  er  dann  die  Verurteilung 
durchgesetzt,  konnte  er  den  Urteilsbetrag  eintreiben,  unbeschadet 
seiner  Verpflichtung,  dem  Auftraggeber  Rechnung  zu  legen.  Das  bot 
Gelegenheit  zu  einer  Zessionsform,  die  sich  als  viel  vorteilhafter  er- 
wies. Man  machte  den  Zessionar  zum  Prozeßbevollmächtigten,  aber 
unter  Verzicht  auf  Rechnungslegung  (cognifor,  procurator  in  rem 
suamj.^)       Auf    diese  Weise    konnte    er  den  Anspruch  des  Zedenten 

1)  Gaius,  2,  38  (nach  den  S.  794,  n.  2,  angeführten  Worten):   Sed  opus  rs/ 
///  iubcnte  me  tti  ab  eo  stipulerls ;  quae  res  cfßcity  ut  a  me  liberetur  ei  in 
cipiaf  tibi  ietterl\  quae  dicitur  novaiio  obligationis» 

2)  Das  sind  eben  die  Wirkungen  der  novatio  obligationiSy  wie  sie  S.  762 
auseinandergesetzt  wurden. 

3)  Gaius,  2,  89:  Sine  hac  vero  novatione  non  potcris  tuo  nomine  agere, 
sed  debes  ex  persona  tnea  quasi  cognitor  aut  procurator  meus  experiri. 

4)  Die  Justinianische  Kompilation,  zu  deren  Zeit  ein  cognitor  nicht  mehr 
vorkam,  spricht  immer  nur  von  einem  procurator  in  rem.  suam  und  diese 
Ausdrucksweise  haben  mehrere  Schriftsteller,  z.  B.  auch  Gide,  angenommen. 
Aber  Gaius,  2,  39,   spricht  von  cognitor  aut  procurator  und   die  meisten  un- 
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selbst  geltend  machen  *)  und  war  zwar  allen  gegen  diesen  zuständigen 
Einwendungen  ausgesetzt,  behielt  aber  auch  wenigstens  teilweise 
dessen  Nebenanspruche,  ohne  daß  Heilung  eines  Verzuges  eintritt,  2) 
ubne  namentlich  von  dem  guten  Willen  des  Zessionars  abzuhängen, 
da  es  Mittel  gab,  ihn  zu  zwingen,  sich  auf  den  Prozeß  einzulassen. 
Doch  hat  dieser  zweite  Vorgang  Unzukömmlichkeiten,  weshalb  er 
den  älteren  nicht  gleich  verdrängte.  Er  besteht  in  einer  durch  die 
Litiskontestation  zur  Geltung  kommenden  ProzeÜbevollmächtigung. 
Er  gewährt  daher  nur,  was  die  Grundsätze  der  Prozeßvollmacht  und 
der  Litiskontestation  zu  gewähren  vermögen.  Namentlich^)  geht  der 
Anspruch  auf  den  Zessionar  erst  durch  die  Litiskontestation  über 
wie  im  ersten  Falle  durch  die  Novation.  Nun  kann  aber  diese 
Litiskontestation  erst  sehr  lange  nach  der  Vereinbaruug  der  Zession 
stattfinden.  Z.  B.  ist  sie  erst  nach  Fälligkeit  der  Forderung  mög- 
lich.*) Bis  dahin  ist  der  Zessionar  nur  kraft  seines  Auftrages  [seiner 
Vollmacht]  berechtigt,  d.  h.  wohl  verstanden  nicht  nur  bloß  unter 
der  Bedingung,  daß  er  überhaupt  einen  Auftrag  erhalten  hat,  sondern 
auch  nur  unter  der  Bedingung,  daß  dieser  Auftrag  nicht  widerrufen 
oder  durch  den  Tod  des  Auftraggebers  oder  Beauftragten  erloschen 
ist,  und  ohne  daß  der  Zedent  aufhörte,  forderungsberechtigt  zu  bleiben, 
Zahlung  in  Empfang  nehmen,  die  Schuld  erlassen  oder  die  Forderung 

mittelbar  auf  uns  gekommenen  Quellen  wie  z.  B.  die^r.  Vat.  und  die,  deren 
ursprüngliche  Bedeutung  man  feststellen  kann  (z.  B.  Ulpianstellen  S.  798,  n.  1) 
sprechen  auch  von  dem  cogniior  in  rem  suant, 

\)  Das  kommt  darin  zum  Ausdruck,  wie  Gaius  dem  Falle  der  Novation, 
in  dem  der  debUor  cessus  Schuldner  des  Zessionars  wird  (S.  796,  n.  1),  den 
des  cogniior  oder  procurator  gegenüberstellt,  in  dem  der  Zessionar  nicht  suo 
nomine,  sondern  nur  ex  persona  des  Zedenten  klagen  kann  (S.  796,  n.  3). 

2)  Die  Litiskontestation  befreit  die  Bürgen  bis  zur  Zeit  Justinians;  aber 
der  Prozeßbevollmächtigte  hat  das  Wahlrecht,  ob  er  die  Litiskontestation  mit 
dem  Hauptschuldner  oder  dem  Bürgen  vornehmen  will.  Wegen  eines  Pfand- 
rechtes,  Privilegien,   Verzuges    oder  Zinsen  cf.  S.  764,  n.  5,  und  S.  765,  n.  1. 

3)  Es  gibt  noch  andere  in  derselben  Vorstellung  wurzelnde  Nachteile. 
Der  Sklave  kann  nicht  vor  Gericht  auftreten,  er  kann  daher  seinen  Herren 
zwar  durch  novatorische  Stipulation,  aber  nicht  durch  Litiskontestation  zum 
Zessionar  machen.  Personen,  die  nicht  durch  Vermittlung  eines  anderen  oder 
für  einen  anderen  klagen  konnten,  konnten  auch  nicht,  bevor  das  positive 
Recht  Ausnahmen  zuließ,  die  zweifellos  nicht  von  jeher  bestanden,  Forderungen 
auf  diese  Weise  abtreten  oder  sich  abtreten  lassen.  Cf.  Paulus,  vS*.  R.,  1,  2,  2; 
ripian,  D.,  3,  3,  de  proc,  8,  2;  25.  .Die  Litiskontestation  mußte  als  Ein- 
leitung eines  Prozesses  hier  wie  in  ailen  Fällen  bei  sonstigem  Rechts  Verluste 
vor  Ablauf  der  Prozeß  Verjährung,  die  nach  höchstens  achtzehn  Monaten  ein- 
trat (Gaius,  4,  104,  105),  zu  einem  Urteile  führen. 

4)  Gide,  S.  313-318,  bestreitet  das,  von  der  Annahme  ausgehend,  daß  die 
Litiskontestation  zum  Zwecke  der  Übertragung  von  Forderungen  selbständige 
Regeln  gehabt  hätte.  Unseres  Erachtens  kann  gerade  umgekehrt  die  Praxis, 
die  die  Litiskontestation  diesem  Zwecke  dienstbar  machte,  das  nur  in  der 
Weise  getan  haben,  daß  sie  ihr  ihre  gewöhnlichen  Wirkungen  ließ.  Die 
Interschiede,  die  es  da  gegeben  hätte,  könnten  nicht  von  Haus  aus  bestanden 
haben,  sondern  erst  nachträglich  aufgekommen  sein  und  dürften  nur  auf  Grund 
beweisender  Quellen  angenommen  werden,  von  denen  Gide  zugeben  muß,  daß 
es  keine  solchen  gibt. 
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neuerlich  abtreten  zu  dürfen.^)  Das  zweite  Mittel  ist  also  zwar 
vollkommener,  aber  auch  heikler.  2) 

II.  Neuerungen  des  Kaiserrechtes.  —  Die  Neuerungen  des 
Kaiserrechtes  verfolgten  den  Zweck,  das  zweite  Zessionsverfahren 
auszugestalten,  indem  sie  dem  Zessionar  die  Sicherheit,  die  ihm  vordem 
erst  durch  die  Litiskontestation  erwuchs,  schon  früher  verschafften. 
Sie  erreichten  dieses  Ziel  hauptsächlich  durch  zwei  Mittel:  Sie  g^e- 
währten  dem  Zessionar,  der  die  Klagen  des  Zedenten  nicht  oder 
nicht  mehr  als  acHones  mandatae  hat,  actiones  uHles;  sie  gewährten 
ihm  ferner  das  Recht,  sich  die  Forderung  schon  vor  der  Litiskon- 
testation durch  eine  Anzeige  über  die  Abtretung  an  den  dehifor 
cessus  zu  sichern. 

I.  Der  Zessionar  konnte  schon  vermöge  des  Ganges  der  Zession 
die  Klagen  des  Zedenten  nur  auf  Grund  seines  Auftrages  als  actiones 
mandatae    geltend  machen.      Das  Kaiserrecht  bestimmte  nun  allmäh- 

1)  Auch  das  wird  von  Gide  bestritten,  der  den  Bestand  verschiedener 
Regeln  für  den  procuraior  in  rem  suam-  und  für  den  procurator  alieno  nomine 
annimmt.  Es  muß  dagegen  unseres  Erachtens  gerade  umgekehrt  einheitliche 
Kegeln  gegeben  haben,  die  in  jedem  Falle  für  den  procuraior  und  nament- 
lich für  den  cognitor  hinsichtlich  der  Forderung  gelten.  Nun  ist  nicht  so  sehr 
vermöge  einer  Analogie  mit  den  Normen  des  vertragsmäßigen  Auftrages,  die 
unzutreffend  wäre,  da  diese  Normen  offenbar  nur  auf  den  Fall  anwendbar 
wären,  in  dem  Atx  procurator  o^^i  cognitor  ^\ii  (^lyxaA  eines  Auftrages  handelt, 
und  da  sie  namentlich  ausschließlich  das  Verhältnis  zwischen  Auftraggeber  und 
Beauftragten  regeln,  sondern  auf  Grund  ausdrücklicher  Entscheidungen  der 
Quellen  der  cognitor  oder  procurator^  der  durch  die  Litiskontestation  dominus 
iitis  wird,  bis  dahin  nicht  forderungsberechtigt.  Der  Besteller  kann  ihm  die 
Forderung  entziehen,  indem  er  sie,  wie  Gordian,  C,  8,  41  (42),  de  nm\,  X 
und  Hermogenian,  D.,  18,  4,  de  k.  vend ,  28,  1,  dartun,  selbst  geltend  macht, 
indem  er  Zahlung  in  Empfang  nimmt,  wie  dieselben  Stellen  zeigen,  indem  er, 
Mrie  Julian,  D.,  18,  4,  de  k.  vend.,  19,  ausfilhrt,  die  Schuld  erläßt.  Es  unter- 
liegt daher  keinem  Zweifel,  daß  er  sie  ihm  auch  wieder  entziehen  kann,  in- 
dem er  seine  Vollmacht  widerruft.  Von  den  zwei  Ulpianstellen,  auf  die  sich 
Gide,  S.  291,  n.  2^  für  die  gegenteilige  Ansicht  beruft,  bezieht  sich  die  eine, 
D.,  3,  3,  de  proc.^  25  (Lenel,  314),  auf  die  Zeit  nach  der  Litiskontestation, 
während  die  andere,  D.,  3.  3,  de  proc.^  55  (Lenel,  1446),  den  Widerruf  mit 
Berufung  auf  die  mangels  der  actiones  mandatae  Platz  greifenden  actiones 
uiiles  (S.  799,  n.  1)  ausschließt.  Endlich  wird  seine  Vollmacht  nach  Gordian. 
C,  4,  10,  de  O.  et  A.,  der  aus  diesem  Grunde  eine  actio  uti/is  gewährt,  auch 
durch  den  Tod  des  Auftraggebers  hinfällig. 

2)  Zum  Unterschiede  von  dem  ersten  kann  dieser  zweite  Vorgang,  wie 
wir  bereits  bemerkt  haben,  ebenso  gut  auf  dingliche  wie  auf  persönliche 
Ansprüche  Anwendung  finden.  Die  von  den  Quellen  wenigstens  für  die  Zession 
durch  Sondernachfolge  gegebenen  Beispiele  beziehen  sich  zwar  vor  allem  auf 
Abtretungen;  die  durch  das  Gericht  einer  Partei  gegenüber  der  anderen  zur 
Pnicht  gemacht  werden  (D.,  6,  l,  de  R.  V.,  21,  63,  etc.),  aber  auch  auf  die 
Zession  infolge  Kaufes  (C,  4,  39,  de  H.  v.  A.  vend.^  9).  Die  Entwicklung 
des  Kaiserrechtes,  die  von  den  actiones  mandatae  zu  den  actiones  utiles  fuhrt 
(S.  799,  n.  1),  ergriff  ausdrücklich  auch  sie  (C.,  4,  39,  de  H,  v.  A,  vend.,  9i. 
Viel  heikler  ist  die  Frage,  bis  zu  welchem  Grade  und  mit  welcher  Tragweite 
auch  die  Regeln  über  die  Anzeige  und  die  entsprechenden  Akte  von  den  per- 
sönlichen Klagen,  die  nur  einen  Beklagten  kennen,  auf  die  dinglichen  Klagen 
ausgedehnt  wurden,  die  gegen  jeden  dritten  Inhaber  zustehen.  Vgl.  die  Literatur- 
nachweise bei  Windscheid,  2,  S  337. 
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lieh  einerseits,  daO  er  die  Klagen,  wenn  sie  ihm  z.  B.  infolg^e  Todes 
des  Auftraggebers^)  nicht  als  acHones  mandatae  zustehen  sollten, 
doch  als  aciiones  utiles  haben  sollte;^)  andererseits  für  immer  zahl- 
reichere Fälle,  daO  er  sie  auch  mangels  eines  Auftrages  haben  sollte» 
wenn  das  negotium  den  Forderungsberechtigten  an  sich  zur  Abtre- 
tung verpflichte.^) 

2.  Diese  erste  Gruppe  von  Neuerungen  genügt  jedoch  nicht,  um 
dem  Zessionar  vollständige  Sicherheit  zu  gewähren.  Er  hatte  zwar 
eine  actio  utilis,  aber  der  Zedent  war  noch  immer  forderungsbe- 
rechtigt, hatte  noch  immer  die  actio  directa.  Er  war  daher  zwar 
gegen  die  Übelstände  geschützt,  die  sich  vordem  daraus  ergaben, 
daß  ein  Auftrag  notwendig  war;  er  war  es  dagegen  noch  nicht 
gegen  die,  die  sich  daraus  ergaben,  daO  eine  Litiskontestation  statt- 
gefunden haben  mußte,  daß  bis  zur  Litiskontestation  der  Zedent  for- 
derungsberechtigt war,  ihm  die  Forderung  durch  Annahme  der  Zali- 
lung  oder  durch  ErlaO  gegenüber  dem  Schuldner,  durch  Abtretung 
an  einen  zweiten  Zessionar,  oder  indem  er  sie  selbst  geltend  machte, 
entziehen  konnte.  Dagegen  richtete  sich  die  zweite  Neuerung  des 
Kaiserrechtes.  Der  Zessionar  kann  sich  nun,  ohne  daß  es  erst  zur 
Litiskontestation  kommen  muü,    selbst    wenn    sie    derzeit    nicht    ge- 

1)  Tod:  Gordian,  C,  4,  10,  de  O,  et  A.,  1;  Widerruf:  Ulpian,  D.,  X  :J. 
de  proc.^  55,  wo  man  sich  nur  mit  Bahr,  S.  388,  fragen  könnte,  ob  diese 
Entscheidung  schon  von  Ulpian  stammt.  Im  Falle  der  Schenkung  war  das 
erst  nach  Justinian,  C,  8,  53  (54),  de  don.^  33,  zulässig. 

2)  Große  Unsicherheit  besteht  über  das  Wesen  dieser  acfio  »tilis.  Be- 
zeugt scheint  jedoch  wenigstens,  daß  der  Zessionar  mit  ihr  nicht  wie  bei  den 
actumes  mandatae  cUienOy  sondern  suo  nomine  klagt  wie  im  Fall  der  Novation : 
D.,  3,  3,  de  proc,  55;  C,  4,  15.  Quando  ßscus,  5.  Cf.  Eisele,  Die  actio 
utilis  des  Zessionars,  1887;  Xin^ftx,  Iherin^s  Jahrtmcher,  26,  1877,  S.  41 2  ff.; 
[Eisele,  Z,  S,  St.,  27,  1906,  S.  46-70]. 

3)  Diese  Neuerung  traf  schon  Antoninus  Pius  fiir  den  Erbschaftskauf,  bei 
dem  sie  erleichtert  war  durch  den  Bestand  entsprechender  Regeln  fQr  den 
verwandten  Fall  des  Universalfideikommisses  (Ulpian,  D.,  2..  14,  de  pactis, 
16).  Far  die  übrigen  Fälle  erfolgte  sie  dagegen  viel  später.  Selbst  wenn 
man  alle  Quellenstellen  als  echt  annimnM  (obwohl  das  für  mehr  als  eine 
zweifelhaft  ist:  cf.  Bahr,  S.  338,  n.  39),  so  ist  die  Gewährung  einer  actio  utilis 
an  den,  der  gar  keinen  Auftrag  erhalten  hatte,  doch  erst  im  dritten  Jahr- 
hundert für  den  Käufer  einer  einzelnen  Forderung  (Valerian  und  Gallienus,  C, 
4,  10,  de  O,  et  A.,  2),  för  den,  dem  eine  Forderung  zur  Mitgift  (dieselbe 
Stelle),  in  Zahlung  gegeben  (Diokletian,  C,  4,  15,  Quando  fiscfts^  5)  oder 
vermacht  wurde  (Diokletian,  C,  6,  37,  de  leg.,  18),  bezeugt.  Für  den  Fall  der 
Schenkung  einer  Forderung  erfolgt  sie  zweifellos  nicht  vor  Justinian  (cf.  n.  W. 
Seitdem  hat  man  die  actio  utilis^  mochte  man  Vollmacht  überhaupt  nicht  ge- 
habt oder  nicht  mehr  haben,  auf  Grund  nahezu  aller  Rechtsgeschäfte,  deren 
unmittelbarer  Zweck  es  ist,  den  Gläubiger  zu  zwingen,  eine  solche  Vollmacht 
zu  erteilen.  Es  ist  jedoch  eine  Übertreibung,  wenn  man,  wie  man  es  ver- 
sucht hat,  sagt,  daß  seitdem  Zession  stillschweigend  zugunsten  alter  anzu- 
nehmen sei,  die  ein  Recht  haben,  sie  zu  verlangen.  Wir  haben  das  Gegenteil 
gesehen  im  Verhältnisse  zwischen  Beauftragtem  und  Auftraggeber,  S.  732-73i>: 
wir  we  den  es  ferner  ebenso  bei  gewissen  Verhältnissen  sehen,  in  denen  der 
Gläubiger  gegenüber  dem  Schuldner,  der  ihn  befriedigt  hat,  zur  Abtretung: 
der  Klage  verpflichtet  ist  (S.  829  ff.). 
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schehen  kann,  weil  z.  B.  die  Fälligkeit  noch  nicht  eingetreten  oder 
weil  der  debitor  cessus  abwesend  ist,  den  ausschließlichen  Genuß  der 
Forderung  sichern,  indem  er  dem  Schuldner  seine  Absicht  bekannt 
gibt,  ihn  als  Schuldner  annehmen  zu  wollen,  oder  indem  er  von  ihm 
seine  Anerkennung  als  Gläubiger  erwirkt,  d.  h.  durch  eine  Anzeige 
über  die  Abtretung  [denuntiatio]  oder  durch  Annahme  einer  Teil- 
zahlung.*) 

Seit  dieser  Gordian  zugeschriebenen,  aber  vielleicht  erst  später^) 
vollendeten  Neuerung  kann  man  sagen,  daß  es  eine  wirkliche  Ober- 
tragung  von  Forderungsrechten  gibt,  die  nicht  durch  die  Vereinba- 
rung der  Zession  zustande  kommt,  nach  der  der  Gläubiger  noch 
immer  forderungsberechtigt  bleibt,  sondern  durch  die  Vereinbarung 
in  Verbindung  mit  der  Anzeige,  nach  der  der  Zedent  nicht  mehr 
klagberechtigt  ist,  sondern  der  Zessionar  die  Klage  als  actio  utilis 
hat,  nach  der,  wenn  man  will,  der  Zedent  zwar  noch  immer  die 
F* orderung,  aber  nur  mehr  der  Zessionar  die  Klage  hat  Der  zweite 
Vorgang,  der  ehedem  gebrechlicher  als  die  Novation  war,  wurde 
ebenso  haltbar  und  vollkommener  als  sie.  Aber  die  Novation  be- 
hielt noch  immer  einen  Vorteil.  Wenn  sie  in  einer  bestimmten  Form 
erfolgte,  konnte  sie  die  gegen  den  Zedenten  begründeten  Einreden 
gegenüber  dem  Zessionar  ausschließen. 

Dieselbe  Bewegung,  die  dazu  führte,  daß  man  die  Abtretung  von 
Forderungen  als  eigene  Rechtseinrichtung  anerkannte,  indem  man  von 

1)  Gordian,  C,  8,  41  (42),  de  nov.,  3:  Si  delegaiio  noti  est  inierposita 
debitoris  tui  ac  propterea  actumes  apud  te  remansertintf  quamvis  crediiori 
iuo  adversus  eutn  solutionis  causa  mandaveris  actiones^  tatnen,  aniequain 
iis  contestetur  vel  aiiquid  ex  debito  accipiat  vel  debitori  tue  denuutiat*erit, 
exigere  a  debitore  tuo  debitam  quantifatem  non  vetaris  et  eo  modo  tui  cre- 
ditoris  exactianem  contra  eum  inhibcre.  Streitig  ist,  ob  die  Anzeige  und  die 
Anerkennung  durch  den  debitor  cessus  die  beiden  einzigen  Ereignisse  sind, 
die  dem  Schuldner  das  Recht  entziehen,  sich  wirksam  durch  Leistung  an  den 
Zedenten  zu  befreien,  oder  ob  er  nicht  ebenso  verantwortlich  ist,  wenn  er  an 
diesen  leistet,  nachdem  er  auf  andere  Weise  von  der  Zession  Kenntnis  erlangt 
hat.  Unsere  Konstitution  beweist« das  Gegenteil,  indem  sie  bis  dahin  nicht 
nur  dem  Zedenten  die  Befugnis  einräumt,  Zahlung  in  Empfang  zu  nehmen, 
sondern  ihm  sogar  das  Recht  gewährt,  sie  zu  verlangen.  Die  widersprechende 
Entscheidung  Papinians,  D.,  2,  15,  de  transact.y  17,  ist  eine  spezielle  Ent- 
scheidung für  den  Erbschaftskauf,  auf  den  sie  mit  anderen  Regeln  vom 
Universalfideikommiß  übergegangen  ist  (S.  799,  n.  3).  Cf.  Code  civil,  art.  160; 
[S  407  ff.  deutsches  BGB.;  §  1396  öst.  a.   BGB.]. 

2)  Durch  Hinzufügung  der  Worte  vel  aliquid  ex  debito  accipiat  vel  de- 
biiori  tuo  denuntiaverit.  Vgl.  Bahr,  S.  379  ff.,  S.  499;  Lenel,  Ikerings  Jahr- 
büchcKj  1896,  S.  39.  Abgesehen  von  sachlichen  Gründen  kann  man  als  An- 
zeichen einer  Interpolation  die  unrichtige  Ausdrucksweise  der  Stelle  in  ihrer 
vorliegenden  Gestalt  anführen,  der  zufolge  Iis  buchstäblich  das  Subjekt  von 
accipiat  und  denuntiaverit  wäre,  während  es,  um  eine  richtige  Konstruktion 
zu  erhalten,  genügt  hätte,  contestetur  aktiv  zu  gebrauchen  und  zu  schreiben 
antequant  litem  contestetur  vel  aliquid  ex  debito  accipiat  vel  debilori  tuo 
denuntiaverit.  Die  frühere  Erwähnung  der  denuntiatio  durch  Alexander 
Severus,  C,  8,  16  (17),  Quae  res  pign,,  1,  bezieht  sich  auf  den  davon  ver- 
schie<lenc*n  Fall  der  Verpfändung  von  Forderungen. 
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!  denen  der  Novation  und  namentlich  auch  von  der  ProzeObevollmäch- 
tigung  unabhängige  Formen  dafür  aufstellte,  führte  auch  dazu,  für  ihre 
Gültigkeit  sachliche  Normen  aufzustellen.  Wir  'Rollen  nur  anführen :  ^ 
Die  Konstitution  des  Theodosius  und  Honorius,  die  bei  sonstiger 
I  \'ernichtung  der  Verbindlichkeit  die  Abtretung  einer  Forderung  an 
I  eine  einflußreichere  Persönlichkeit  (potentior)  ?•)  die  Konstitution 
i  Justinians,  die  unter  derselben  Strafe  Vormündern  und  Kuratoren 
verbietet,  sich  auch  nach  Erlöschen  ihrer  Befugnisse  Forderungen 
gegen  die  abtreten  zu  lassen,  deren  Vermögen  sie  verwaltet  hatten; 3) 
die  von  Justinian  verschärften  Konstitutionen  Gratians,  Valentinians 
und  Theodosius,  die  die  Abtretung  im  Streite  verfangener  Forde- 
rungen verbieten  und  bestrafen;**)  endlich  namentlich  die  bedeutsame, 
von  Justinian  ergänzte  Konstitution  des  Anastasius,^)  die  das  Gewerbe 
der  Forderungskäufer  einzudämmen  versuchte,  indem  sie  den  Schuld- 
nern gestattete,  sich  von  solchen  gekauften  Forderungen  durch  einen 
hinter  ihrem  Nennwerte  zurückbleibenden  Betrag,  durch  die  einfache 
Zahlung  des  Kaufpreises  zu  befreien.^) 

1)  Man  erklärt  ferner  infolge  allgemeiner  Grundsätze  und  ohne  besonderen 
Quellennachweis  für  nicht  abtretbar  viele  Forderungen,  die  als  an  der  Person 
haftend  gelten  wie  die  ttcHones  vindicfam  spirantes  (S.  429,  n.  2),  Unterhalts- 
ansprüche, operae  offlciales  (cf.  D.,  38,  1,  de  op.  iid.,  9,  1),  usw. 

2)  C,  2,  13  (14),  ne  lic.  poi,,  2. 

3)  Nov.  72,  c.  5. 

4)  C,  8,  36  (37),  de  litig.,  3;  5  (4). 

5)  C,  4,  35,  tnand.y  22;  23.  Das  sind  die  berümten  Konstitutionen  Per 
diversas  und  Aö  Anasiasio^  deren  Bedeutung  eine  einschränkende  Auslegung 
auf  im  Streite  verfangene  Forderungen  beschränken  wollte,  die  aber  wohl 
von  Haus  aus  fBr  alle  Forderungen  Geltung  beansprucht  zu  haben  schei|)en. 
Zu  bemerken  ist,  daß  man  sich  bei  den  Winkelzügen,  die  zu  ihrer  Umgehung 
dienen  sollten,  gerade  der  alten  procuratio  in  rem  suant  als  Mittel  bediente, 
indem  man  den  Kauf  hinter  einer  Piozeßbevollmächtigung  verbarg,  deren 
Erfolg  dem  Beauftragten  zugute  kommen  sollte. 

6)  Wir  haben  bei  der  Darstellung  der  Lehre  von  der  Abtretung  der 
Forderungen  grundsätzlich  vermieden,  die  davon  gänzlich  unabhängige  Frage 
eventueller  vertragsmäßiger  oder  nicht  vertragsmäßiger  Beziehungen  zu  be- 
rühren, die  den  Zedenten  tu  der  Zession  bestimmen  oder  nötigen  können. 
Zu  bemerken  ist:  1.  daß  es  für  Forderungen  wie  für  das  Eigentum  neben 
den  freiwilligen  auch  zwangsweise  Übertragungs arten  gibt,  die  adiudicatio 
durch  den  Richter  im  Teilungsprozesse  (cf.  Gaius,  I).,  10,  2,  F.  E.,  3); 
2.  daß  es  auch  hier  neben  der  vollständigen  eine  teilweise  Veräußerung  gibt 
im  Falle  der  Bestellung  eines  Pfandrechtes  (S.  843)  oder  eines  Nießbrauches 
(S.  896);  3.  endlich  daß  es  neben  der  Abtretung  einer  Forderung  auch  eine 
Schuldübernahme  gibt,  die  ebenfalls  durch  Novation  oder  Litiskontestation  vor 
sich  gehen  kann,  die  aber  wegen  ihrer  geringen  Bedeutung  nicht  zu  derselben 
Rechtsentwicklung  geführt  hat.  [Vgl.  jetzt  zu  dem  Gegensatze  von  freiwilliger 
und  notwendiger  Zession:  Fritz  Schulz,  Z.  S.  Sf.,  27,  1906,  S.  82-150.] 


Fünfter  Titel. 

Mehrheit  von  Subjekten.  —  Ding^liche  Sicher- 

stellung:. 


Wir  haben  bei  Betrachtung  der  Lehre  von  den  Schuld  Verhält- 
nissen bis  jetzt  im  allgemeinen  vorausgesetzt,  daO  ein  einziger  Gläu- 
biger gegen  einen  einzigen  Schuldner  eine  gewöhnliche,  jeder  beson- 
deren Sicherstellung  entbehrende  Forderung  habe.  Es  ist  jedoch 
möglich,  daß  diese  Forderung  durch  dingliche  Sicherstellung  an  einer 
oder  mt'hreren  Sachen  geschützt  ist.  Es  ist  ferner  möglich,  daß  sie 
auf  der  Aktiv-  oder  Passivseite  mehrere  Subjekte  hat,  die  ihrerseits 
entweder  alle  Hauptsubjekte  oder  teils  Haupt-  teils  Nebensubjekte 
sein  können.  Das  sind  Komplikationen,  deren  Bedeutung  bestimmt 
werden  muß.  Wir  werden  zunächst  den  Fall  der  Mehrheit  von 
Hauptgläubigern  oder  -Schuldnern  ins  Auge  fassen,  dessen  Betrach- 
tung uns  mit  der  l^ehre  von  der  Solidarität  und  von  der  Unteilbar- 
keit der  Schuldverhrdtnisse  bekannt  machen  wird;  dann  den  der 
Nel^engläubiger  und  namentlich  der  Nebenschuldner,  der  Bürgen;  so- 
dann nach  der  durch  die  Bürgschaft  begründeten  persönlichen  Sicher- 
strllung  die  dingliche  Sicherstellung  durch  fiduziarische  Veräuüerung, 
Faustpfand  und  Hypothek;  endlicU  werden  wir  zum  Schlüsse  das 
S.  C.  Velieianum  über  die  Interzession  mit  einigen  Worten  berühren, 
<ias  namentlich  für  den  Fall  Anwendung  findet,  daO  eine  Frau  für 
die  Schuld  eines  anderen  ihr  Vermögen  belastet  oder  sich  als  Bürgin 
l^estellt  hat,  und  dessen  Betrachtung  vor  der  Darstellung  der  Lehre 
von  der  persönlichen  und  dinglichen  Sicherstellung  daher  unzweck- 
mäßig wäre. 

Erstes  Kapitel.  —   Mehrheit  von  Hauptgläubigern 

oder  Hauptschuldnern.  —  Unteilbarkeit.  — 

Solidarität. 

Wenn  dieselbe  Sache  zugleich  mehreren  oder  von  mehreren  ge- 
schuldet wird,  teilt  sich  das  Schuldverhältnis  grundsätzlich  im  ersten 
Falle  zwischen  die  mehreren  Gläubiger,  im  zweiten  zwischen  die 
mehreren  Schuldner.  Nur  scheinbar  besteht  ein  einziges  Schuldver- 
hältnis. In  Wirklichkeit  hat  jeder  Gläubiger  ein  eigenes  Forderungs- 
recht auf  den  ihm  gebührenden   Bruchteil  der  ganzen  Forderung,  hat 
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jeder  Schuldner  eine  eigene  Verbindlichkeit  in  Höhe  des  ihn  treffen- 
den Bruchteils  der  ganzen  Verbindlichkeit.  Kine  solche  Teilung 
findet  statt,  wenn  ein  einzelner  Gläubiger  oder  Schuldner  mit  Hinter- 
lassung mehrerer  Erben  stirbt,  ebenso  wenn  die  Mehrheit  von  (Gläu- 
bigem oder  Schuldnern  schon  von  Anfang  an  gegeben  istj) 

Aber  immerhin  gibt  es  Ausnahmen  von  diesem  Grundsatze  der 
'IVilung.  , 

Eine  erste  Ausnahme   greift  Platz   mit  Kucksicht   auf  den  Gegen- 
j  stand  des  Schuldverhältnisses.     Sie  trifft  zu    bei  jenen  Schuldverhält- 

I  nissen,    die  man  unteilbar  nennt. '-^)     Die  Teilung    ist    der  Natur    der 

j  Sache  nach  ausgeschlossen,  wenn  der  Gegenstand  des  Schuldverhält- 

i  nisses  seiner  Natur  nach  keiner  Teilung  fähig  ist,  wenn  er  nicht  ge- 

eignet ist,  derart  in  Teilen  geleistet  zu  werden,  daß  jeder  Teil  ver- 
hältnismäßig die  Eigenschaften  und  den  Wert  des  Ganzen  besitzt, 
daÜ  die  Gesamtheit  der  Teilleistungen  der  Beschaffenheit  und  dem 
Werte  nach  der  einen  Gesamtleistung  gleichkommt.  So  ist  z.  B.  die 
Verpflichtung  zur  Zahlung  einer  Summe  Geldes  teilbar.  3)  Die  ein 
Haus  zu  bauen,  eine  Grunddienstbarkeit  zu  bestellen,  ist  es  nicht. 
Denn  der  Xatur  der  Sache  nach  kann  in  diesen  Fällen  auch  dann, 
wenn  schon  von  Anfang  an  oder  erst  nachträglich  eine  Mehrheit  von 
Gläubigern  oder  Schuldnern  auftritt,  die  Erfüllung  mit  Erfolg  nur  im 
ganzen    stattfinden.^)     Diese    Unmöglichkeit    teilweiser  Erfüllung    nun 

1)  Teilung  im  Augenblicke  der  Schuldbegründung:  D.,  45,  2,  de  diiobus 
re'fs^  11,  1,  2;  infolge  Todes  des  Gläubij^ers  oder  Schuldners:  C,  8,  31  (32), 
.SV  tiHMis  ex  plttribus,  1 ;  2. 

2)  Wir  geben  hier  nur  eine  durchaus  summarische  Bemerkung  darüber. 
Das  Hauptwerk  ist  das  von  Ubbelohde,  Die  Lehre  von  den  unteilbaren  Obli- 
gationen, 1862.     Vgl.  auch  Savigny,  Obligaiionenrechi,  1,  §  29-36. 

3)  Das  Beispiel  der  Schuld  einer  bestimmten  Menge  von  Sachen  ist  das 
I  einfachste,  aber  nicht  das  einzig^e.  Die  Römer  betrachteten  als  teilbar  grund- 
sätzlich alle  Schuldverhältnisse  auf  Eigentumsübertragung  [dare],  nicht  nur  die, 
die  eine  bestimmte  Menge  von  Sachen  zum  Gegenstande  hatten,  bei  denen 
die  Teilung  äußerlich  hervortritt,  nnmero,  sondern  auch  die,  die  eine  einzelne 
bestimmte  Sache  zum  Gegenstande  hatten,  ein  bestimmtes  Pferd,  einen  be- 
stimmten Sklaven,  die  in  Wirklichkeit  nicht  physisch  geteilt  werden  können, 
wohl  aber  begrifflich,  par/im,  durch  Übertragung  eines  ungeteilten  Miteigen- 
tumsrechtes (vgl.  vom  gesetzespolitischen  Standpunkt  die  kritischen  Bemer- 
kungen Dernburgs,  2,  S.  70).  Eine  Ausnahme  macht  man  nur  bei  Gattungs- 
schulden und  Wahlschulden,  bei  denen  z.  ß.  der  Gläubiger  eines  guten  Acker- 
pferdes keine  dem  Wert  und  der  Beschaffenheit  nach  seinem  Ansprüche  ent- 
sprechende Befriedigung  erhielte,  wenn  einer  der  beiden  Schuldner  ihm  die 
ungeteilte  Hälfte  eines,  der  andere  ihm  die  eines  anderes  Pferdes  übertragen 
würde, 

4)  Ulpian,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  72:  Stipulafiones  non  dividuntur  earttm 
rerum,  quae  divisionem  non  recipiuni,  veluti  viae  itineris  actus  aquae  ductus 
ceteraruntque  serviiuium,  Idem  puto  et  si  quis  faciendum  aiiquid  stipulatus 
Sil,  tiiputa  fundunt  fradi,  vel/ossam  fodiri,  vel  insulam  /abricari,  vel  operas, 
vel  quid  his  sitnile:  komm  enim  divisio  corrutnpit  stipt^laHonem,  Eine 
(■runddienstbarkeit  kann  gewöhnlich  von  Rechts  wegen  nicht  teilweise  bestellt 
werden  (S.  391).  Tatsächlich  ist  eine  Handlung  oder  Unterlassung  im  allge- 
meinen nicht  derart  teilweise  leistbar,  daß  jede  Teilleistung  verhältnismäßig 
die  Eigenschaften    der  Gesamtleistung   hat.     Aber    das  Schuldverhältnis  wäre 
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erzeugte  die  römische  Lehre  von  den  unteilbaren  Schuldverhältnissen, 
eine  schon  von  Haus  aus  spitzpfindige  und  in  mehr  als  einer  Rich- 
tung widerspruchsvolle  Lehre J) 

Wenn  ferner  auch  der  Gegenstand  eines  Schuldverhältnisses  an 
sich  teilbar  sein  sollte,  so  kann  doch  diese  Teilbarkeit  aus  einem 
anderen  Gesichtspunkte  ausgeschlossen  sein,  mit  dem  allein  wir  uns 
hier  befasseq  wollen,  aus  dem  der  Solidarität.-)  Wir  werden  bei  der 
Darstellung  dieser  Lehre  zwei  Arten  der  Solidarität  im  weiteren 
Sinne  unterscheiden,  die  man  einander  bald  als  vollkommene  und 
unvollkommene  Solidarität  gegenüberstellt,  bald  als  Solidarität  und 
Gesamtschuldverhältnis,  bald  als  Korreal-  und  Solidarobligationen. 
Aber  trotz  dieser  Uneinigkeit  in  der  Benennung  und  trotz  mancher 
anderer  Streitpunkte  ist  man  heute  einig  darüber,  daß  die  l'nter- 
scheidung  festgehalten  werden  muß. 

§  1.    KorrealobligationeD. 

Vollkommene  Solidarität,  jene,  die  man  als  Korrealität  [Gesamt- 
schuldverhältnisse]    bezeichnet    und    die    am   meisten  die  Bezeichnun,i; 

teilbar,  wenn  diese  Leistung  zweckmäßiger  Teilung  fähig  ist,  wie  das  z,  B.  lici 
Arbeitstagen,  beim  Erlasse  einer  teilbaren  Schuld  oder  bei  Nichtausübung 
einer  teilbaren  Forderung  der  Fall  ist. 

1)  Die  große  Schwierigkeit,  die  durch  die  Unteilbarkeit  hervorgerufen 
wird,  betrifft  die  Anstellung  der  Klage.  Im  Falle  einer  Mehrheit  von  Gläu- 
bigern ist  jeder  nur  verpflichtet,  das  Ganze  anzunehmen  und  kann  daher  jeder 
auf  das  Ganze  klagen.  Aber  sofern  die  an  ihn  erfolgte  Leistung  nicht  Be- 
friedigung aller  Gläubiger  bewirkt,  wie  die  Errichtung  eines  Dammes  zum 
Schutze  der  Grundstücke  zweier  Eigentumer  gegen  Überschwemmung,  wird 
der  Schuldner  durch  die  Leistung  an  ihn  nicht  gegenüber  den  übrigen  be- 
freit und  kann  daher  von  ihm  Sicherheit  dafür  verlangen,  daß  ihn  die  übrigen 
nicht  mehr  belangen,  ohne  daß  freilich  die  Quellen  über  die  Umsetzung  dieses 
Standpunktes  in  die  Praxis  durchaus  eines  Sinnes  wären:  cf  D.,  16»  *6^dep.^ 
1,  36;  14,  pr.;  D.,  46,  3,  de  solut.,  81,  1.  Wenn  es  dagegen  zu  einer  Geld- 
kondemnation  kommt,  tritt  an  Stelle  der  unteilbaren  Schuld  eine  teilbare  Geld- 
schuld und  der  Schuldner  wird  gegenüber  dem  klagenden  Gläubiger  nur  auf 
den  ihm  gebührenden  Teil  verurteilt.  Im  Falle  einer  Mehrheit  von  Schuldnern 
kann  der  Gläubiger  ebenfalls  von  jedem  das  Ganze  verlangen  und  jeder  kann 
ihm  gegenüber  nur  durch  vollständige  Leistung  des  Gegenstandes  des  Schuld- 
verhältnisses befreit  werden.  Aber  für  den  Fall,  daß  es  zur  Geldkondemnation 
eines  der  Schuldner  kommt,  ergeben  sich  große  Schwierigkeiten.  Von  den 
Quellen  sprechen  die  einen  von  Verurteilung  auf  den  ganzen  Wert  (vgl.  z.  B. 
für  die  Schuld  einer  Grunddienstbarkeit:  Paulus,  D.,  10,  2,  F,  E.,  25,  10). 
andere  von  bloß  teilweiser  Verurteilung  (vgl.  z.  B.  für  <lie  Verbindlichkeit  zu 
einem  facere  Ulpian  mit  Berufung  auf  Celsus  und  Tubcro,  D.,  46,  1,  de  V.  O., 
72,  pf'.).  Cf.  zu  den  verschiedenen  Ansichten  Dernburg,  2,  §  24,  n.  6.  und 
Windscheid,  2,  §  299,  n.  7. 

2)  D.,  45,  2,  de  duobus  reis  consiituendis ;  Ittst.^  3,  16,  de  duobus  reis 
stipulaudi  et  promittendL  Die  moderne  Literatur  über  diese  Frage  beginnt 
mit  dem  Werke  von  Keller  über  die  litis  contestatio  (Litiskoniestaiion  und 
(Irteii,  1827)  und  mit  der  Arbeit  von  Ribbentropp  über  die  Korrealität  (Zur 
Lehre  van  den  Korrealobligaiioneii ,  1831).  Sie  ist  überaus  reich.  Wir  fuhren 
von  den  neuesten  Arbeiten  nur  an  die  von  Cierardin,  A'^  R.  //..  1884, 
S.  237-266;  1886,  S.  137-154.  305-404,  Mitteis,  Individualisierung  der  Obli- 
gation, 18S6,  S.  49-113  und  Eisele,  Archiv,  11,  1891,  S.  374-481 ;  [Last.  An- 
spntchkonkurrens  Jtnd  Gcsamtschnldverhältnis,  1908]. 
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Solidarität  im  heutigen  technischen  Sinne  verdient,  kann  sowohl  zu- 
i^unsten  mehrerer  Ciläu biger  (duo  auf  plures  rei  sHpulandi,  credendi) 
als  auch  zu  Lasten  mehrerer  Schuldner  (duo  aut  p/ures  rei  pro- 
mitiendi,  debendi)  bestehen.^)  Im  ersten  Falle  liegt  aktive,  im  zweiten 
passive  Korrealität  vor.  In  beiden  Fällen  hat  sie  denselben  Charakter: 
einerseits  besteht  das  Schuld  Verhältnis  als  Ganzes  zugunsten  jedes 
Gläubigers,  zu  Lasten  jedes  Schuldners;  andererseits  hebt  nicht  nur 
die  Erfüllung  durch  einen  oder  zugunsten  eines,  sondern  schon  die 
Anstellung  der  Klage  durch  einen  oder  gegen  einen  das  Schuldver- 
hältnis für  alle  Beteiligten  auf.  Das  ist,  sagt  man,  eine  Folge  des 
L  mstandes,  daß  die  Korrealobligation,  die  ebensoviele  Verpflichtungs- 
verhältnisse entstehen  laut,  als  Parteien  beteiligt  sind,  eben  doch  nur 
einen  Gegenstand  (una  res)  hat.^)  Die  Mehrheit  der  Verpflichtungs- 
verhältnisse bewirkt,  daß  jeder  einzelne  Gläubiger  oder  Schuldner 
isL^)  Die  Einheit  des  Gegenstandes  läßt  die  bei  einer  Partei  einge- 
tretene Erfüllung  zugunsten  aller  wirksam  werden."*) 

1)  Inst.,  h,  /.,  1:  Ex  huiusmodi  obtigaiionibus  et  stipulanttöus  solidunt 
singutis  dehetur  et  prantittentes  singuli  in  solidunt  tenentur.  In  utraque 
tarnen  obligaiione  una  res  vertitur:  et  vei  alter  debitum  accipiendo  vel  alter 
solvendo  antnium  peremit  obligationem  et  amnes  liberal.  Die  Stelle  spricht 
nicht  von  der  lilis  contestatio  wegen  der  Neuerung  Justinians,  S.  808,  n.  4. 

2)  /«j/.,  h.  /.,  1:  Una  res  vertitur.  Daher  verlangte  man  grundsätzlich 
vollständige  Identität  des  Gej^enstandes  (eine  Anwendunj^  dieses  Grundsatzes 
auf  mehrere  Verwahrer,  die  für  ihr  Verschulden  ungleich  haften,  bei  Papinian, 
D.,  k,  /..  9,  1;  auf  die  Stipulation  eines  Nießbrauches  zuj^unsten  zweier  Per- 
i»onen  bei  Gaius,  D.,  h.  t.,  15,  pr.).  Später  milderte  man  jedoch  die  Strengfe 
dieses  Grundsatzes  (Julian,  D.,  k.  t.,  5:  Korrealversprechen  von  operae  durch 
zwei  Personen;  cf.  Gaius,  D.,  h,  /.,  15,  in  fine,  wo  jedoch  der  Schlußsatz  ein 
späterer  Zusatz  sein  kann). 

3)  Daher  nimmt  man  auch  an,  daß  die  eine  Verbindlichkeit  unbedingt 
und  unbefristet,  die  andere  bedingt  oder  befristet  sein  kann  {Inst,,  h,  /.,  2). 

4)  Diese  Formel  ist  zwar  etwas  unbestimmt,  aber  bequem.  Sie  löst  jedoch 
nicht  die  Schwierigkeit,  ob  die  Mehrheit  der  Verpflichtungsverhältnisse  eme 
Mehrheit  von  Schuldverhältnissen  bedingt  oder  ob  nicht  umgekehrt  die  Ein- 
heit des  Gegenstandes  auch  Einheit  des  Schuld  Verhältnisses  mit  sich  bringt. 
Die  verbreitetstc  Lehre,  die  sich  auf  die  Ausdrucksweise  einijjer  Quellen- 
steilen  berufen  kann  (D.,  h,  t.,  3,  1:  Cum  una  Sit  obligatio;  D.,  2,  14,  de pactis, 
9,  pr.:  Unum  debUum  est),  die  aber  namentlich  ausgeheckt  wurde,  um  die 
tilgende  Wirkung  der  Littskontestation  zu  erklären,  sagt,  es  liege  nur  ein 
Schuldverhältnis  vor.  Vgl.  in  diesem  Sinne  Windscheid,  2,  §  298,  und  die 
dort  Angeführten.  Aber  die  Quellen  sprechen  mindestens  ebenso  häufig  von 
einer  Mehrheit  von  Schuldverhältnissen.  Inst.,  h,  /.,  1.-  In  utratfue  Obligationen 
ripian,  D.,  46,  1,  de  ßdeiussoribus,  5,  in  fine:  Si  ex  altera  earum  egerit, 
uiramque  consumet,  videlicet  quia  natura  obligationum  duarum,  quas  kaberet, 
ea  esset  ut,  cum  altera  earum  in  iudicium  deduceretur,  altera  consu-meretur). 
Wenn  ferner  nur  ein  Schuldverhälinis  vorläge,  könnte  man  nicht  verstehen, 
wie  der  eine  unbedingt,  der  andere  bedingt  haften  könnte  (n.  3),  wie  die  beiden 
Verpflichtungsverhältnisse  trotz  Vereinig^ung  der  Subjekte  im  Falle  der  conjitsio 
bestehen  bleiben  könnten  (S.  789,  n.  3).  Was  aber  die  tilgende  Wirkung  der 
Litiskontestation  betrifft,  so  erklärt  sie  sich  sehr  einfach  daraus,  daß  die  Kegel 
6is  de  eadem.  re  agi  non  polest  jedesmal  Anwendung  fand,  wenn  ein  zweiter 
Rechtsstreit  auf  Grund  desselben  Anspruches  angestrengt  wurde,  indem  man 
nicht  so  sehr  nach    der  Identität  der  Parteien  als  vielmehr  nach    der  des  An- 
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I.  Entstehungsgründe  der  Korrealität.  —  Die  Korrealität,  von 
der  man  häufig  annimmt,  daß  sie  in  gewissen  Fällen  auf  positiver 
Rechtsnorm  beruht,*)  ist  namentlich  eine  Frucht  des  Parteiwillens,  fin 
Ergebnis  von  Maßregeln,  die  die  Parteien  ergreifen,  um  im  einzelnen 
Falle  die  Teilung  eines  Schuldverhältnisses  zwischen  den  Parteien 
zu  vermeiden,  ohne  daß  dadurch  an  dessen  Umfang  etwas  geändert 
wird. 

Der  V^ertrag,  an  den  sie  zweifellos  zuerst  anknüpfte,  ist  der 
Verbalvertrag,^)  bei  dem  sie  ursprünglich  in  feierlicher,  uns  bekannter 
Form  begründet  wurde:  durch  die  Wiederholung  der  ganzen  Frage 
vor  der  gemeinsamen  Antwort,  wenn  man  aktive,  durch  Wieder- 
holung der  ganzen  Antwort  auf  die  gemeinsame  Frage,  wenn  man 
passive  Korrealität  begründen  wollte.^)  Aber  sie  ging  von  hier  in  alle- 
übrigen  Verträge  über,**)  auch  in  die  formlosen  und  nicht  bloß  in  die 
Verträge  stricti  iuris/^)  sondern  auch  in  die  bonae  fidei  Verträge, 
bei  denen  sie  natürlich  in  beliebiger  Form  begründet  werden  konnte.**) 

Spruches  fragte.  Vgl.  namentlich  in  diesem  Sinne  Eisele,  S.  411  ff.,  und  in 
dem  der  Mehrheit  der  Schuldverhältnisse  überhaupt  Dernburg,  2,  §  72,  und  die 
dort  Angeführten. 

1)  Man  kann,  scheint  es,  als  Fälle  dieser  Art  wenigstens  anfuhren  den 
des  Handelsherrn  und  seines  Handelsbevollmächtigten,  die  in  solidunt.  haften, 
der  letztere  nach  bürgerlichem,  der  erstere  nach  prätorischem  Rechte,  und  die 
beide  durch  Anstellung  der  Klage  gegen  einen  von  ihnen  befreit  werden 
(S.  730,  n.  4).  Vgl.  auch  zu  der  Noxalhaftung  mehrerer  Miteigentümer :  D.,  11. 
1,  de  interrog.  in  iure,  20,  pr.;  zu  der  Haftung  der  Bankiers  und  Sklaven- 
händler gegenüber  ihren  Kunden  die  S.  625,  n.  5,  angeführten  Stellen  usw. 
Die  Liste  wird  noch  viel  länger,  wenn  man  mit  Eisele  (S.  809,  n.  3;  S.  8i:5, 
n.  2)  die  Mehrzahl  der  gewohnlich  als  Fälle  von  Schuldverhältnissen  in  solidum 
betrachteten  Fälle  als  solche  der  Korrealität  ansieht. 

2)  Der  Beweis  dafür  liegt  nicht  nur  in  dem  vorzugsweisen  Gebrauch  der 
Bezeichnung  dtio  rei  siipuiandi,  promitiendiy  um  das  Korrealverhältnis  auch 
in  solchen  Fällen  anzudeuten,  in  denen  es  aus  anderen  Verträgen  entspringt 
(vgl.  z.  B.  für  Verwahrungs-  und  Leihvertrag:  Papinian,  D.,  h,  /.,  9,  pr)^ 
sondern  auch  in  der  Art  und  Weise,  wie  noch  Marcellus,  D.,  19,  2,  Locatu 
47,  die  Grundsätze  der  Korrealität  für  die  bonae  fidei  Verträge  verkennt,  und 
in  der  Ausdrucksweise  Papinians,  D.«  h.  f.,  9,  pr.,  der  dort  sagt,  sie  könne 
nicht  bloß  verbis,  sondern  auch  ceferis  contraciibus  begründet  werden.  Cf. 
Mitteis,  Individualisierung,  S.  59-60. 

3)  Inst.,  h.  /.,  pr.  Diese  Form  wurde  schließlich  nicht  mehr  streng  ge- 
fordert. Cf.  Ulptan,  D.,  h.  i.,  3,  pr.  Überdies  scheint  man  sich  in  der  späteren 
Praxis  einer  Klausel  bedient  zu  haben,  auf  deren  Vorkommen  in  lateinischen 
und  griechischen  Urkunden  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht,  S.  183-1H4. 
aufmerksam  gemacht  hat,  und  auf  die  schon  Papinian,  D.,  h.  i.,  11  pr..  an- 
spielt, durch  die  sich  die  Korrealschuldner  wechseUeitig  zu  Bürgen  machten, 
indem  sie  erklärten:  spondemus  alterutrunt  invicent  nos  obliganies  atque 
fidedicentes. 

4;  Streitig  ist  jedoch,  ob  die  Korrealität  auch  durch  Li tteral vertrag  be- 
gründet werden  konnte. 

5)  Mutuum:  Paulus,  D.,  46,  1,  de  fideiuss.,  71,  pr,  Diokletian,  C,  4.  2, 
Si  c er  tum,  5;  9;  12. 

6)  Papinian,  D.,  h.  /.,  ^^pr.:  Non  ianium  verbis  stipulaiionis,  sedet  cetens 
contractibusy  veluti  emptione  venditione,  locatione  conductione,  deposito,  cotnnto- 
dato  [einzuschalten :   duo  rei  fieri  possunt;  itent]  testanunto  ut  puta  si  pluri- 
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Sie  konnte  ferner  durch  letzt  willige  Verfügung  begründet  werden  bei 
Aussetzung  eines  Vermächtnisses,  sowohl  passiv  zu  Lasten  der  mit 
(ieni  Vermächtnisse  beschwerten  Erben,  als  auch  aktiv  zugunsten  einer 
Mehrheit  von  Vermächtnisnehmern.*) 

Was  die  Gründe  anbelangt,  aus  denen  diese  Bestimmung  in  em 
Rechtsgeschäft  aufgenommen  wurde,  so  sind  es  eben  solche,  aus 
denen  es  die  Parteien  zweckmäfJig  finden  konnten,  die  Teilung  zu 
vermeiden,  den  Gläubiger  zu  berechtigen,  von  jedem  Schuldner  das 
Ganze  zu  verlangen,  jeden  Gläubiger  zu  berechtigen,  von  dem  Schuldner 
(las  Ganze  zu  verlangen  Passive  Korrealität  wird  begründet,  um 
dem,  der  eine  Sache  an  mehrere  gemeinsam  verkauft,  oder  der 
mehreren  zusammen  ein  Darlehen  gibt,  zu  ermöglichen,  die  Schuld 
\ün  dem  einzutreiben,  den  er  sich  aussucht,  ohne  genötigt  zu  sein, 
so  viele  Prozesse  anzustrengen,  als  es  Schuldner  sind,  ohne  der  Ge- 
fahr ausgesetzt  zu  sein,  im  Falle  der  Zahlungsunfähigkeit  eines  der 
Verpflichteten  nur  einen  Teil  seiner  Forderung  zu  erhalten.  Sie 
kann  femer  dazu  dienen,  eine  Bürgschaft  zu  begründen,  wenn  jemand, 
der  bloü  Einem  Geld  leiht  oder  verkauft,  sich  nicht  mit  der  Ver- 
pflichtung dieses  Einen  zufrieden  geben  will,  z.  B.  erklärt,  das  Dar- 
lehen nur  geben,  die  Sache  nur  verkaufen  zu  wollen,  wenn  der 
Käufer,  der  Darlehensempfänger  und  ein  Zweiter  sich  ihm  solidarisch 
durch  Verbalvertrag  verpflichten.  Aktive  Korrealität  wird  begründet, 
wenn  mehrere,  die  in  gemeinsamem  Interesse  einen  Vertrag  schließen, 
dem  von  ihnen,  der  zur  Zeit  der  Fälligkeil  da  sein  wird,  das  Recht 
verschaffen  wollen,  die  ganze  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  zu  bean- 
spruchen, ohne  daß  sie  ihm  erst  dann  Prozeßvollmacht  zu  erteilen 
brauchten,  und  in  einer  Zeit^  da  sie  ihm  solche  Prozeßvollmacht  gar 
nicht  hätten  erteilen  können,  da  es  das  ja  zur  Zeit  der  Legisaktionen 
nicht  gab.  Sie  konnte  ferner  begründet  werden,  wenn  jemand,  der 
allein  an  einem  Rechtsgeschäfte  beteiligt  war,  einen  Vertrauensmann 
bestellen  wollte,  der  ohne  Prozeßvollmacht,  und  bevor  es  eine  solche 
gab,  den  Schuldner  auf  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  sollte  klagen 
können.  Endlich  könnte  sie  auch  unabhängig  von  jeder  Beziehung 
zwischen  den  Gläubigern  begründet  werden,  z.  B.  durch  einen  Erb- 
lasser, der  jener  von  zwei  Personen  eine  Summe  vermacht,  die  sie 
zuerst  fordern  würde,  oder  durch  einen  Bankier,  der  dem  von  zwei 
Kunden  einen  Kredit  eröffnet,  der  ihn  zuerst  in  Anspruch  nehmen 
würde.-) 

II.  Wirkungen  der  Korreatität  —  Die  Untersuchung  der  Wir- 
kungen   der  Korrealität   führt,    mag    es    sich    um  passive    oder  aktive 

6us  heredihus  insiitutis  testator  dixit:  Tiiius  et  [richtiger  aui\  Maevius  Sem- 
pranio  dtcem  dato.  Zu  der  Ansicht,  die  die  Korrealität  bei  bonae  fidei  Ver- 
trägen ausschließt,  vgl.  S.  812,  n.  1.  Die  Korrealität  kann  auch  durch  Kon- 
stitut begründet  werden  nach  Ulpian,  D.,  13,  5,  de  pec.  consl,^  16,  pr. 

1)  Passive  Korrealität:  Papinian,  D.,  h.  /.,  9,  pr,  (S.  806,  n.  6).  Aktive 
Korrealität:  Celsus  D.,  31,  de  leg.^  II,  \%. 

2)  Vgl.  weitere  Beispiele  bei  Accarias,  2,  No.  553. 
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Solidarität  handeln,  auf  zwei  Fragen,  die  man  heute  die  nach  der 
Natur  des  Schuldverhältnisses  und  die  nach  dem  Regreüverhältnisse 
nennen  kann:  zunächst  auf  die  Frage  nach  den  Rechten  des  gemein- 
samen Gläubigers  gegen  jeden  der  Korrealschuldner  oder  jedes 
Korrealgläubigers  gegen  den  gemeinsamen  Schuldner,  dann  auf  dir 
Frage  der  Verrechnung  zwischen  den  Gläubigern  in  einem,  zwischen 
den  Schuldnern   im  anderen  Falle. 

Hinsichtlich  der  Natur  des  Schuldverhältnisses  sind  die  Grundsatz«- 
für  die  aktive  und  passive  Korrealität  im  wesentlichen   dieselben. 

Im  Falle  passiver  Korrealität  hat  der  Gläubiger  gegen  je<Jen 
Schuldner  alle  Rechte,  die  er  gegen  einen  einzigen  Schuldner  hättr. 
Aber  durch  Ausübung  gegen  einen  verliert  er  sie  grundsätzlich  auch 
gegen  die  übrigen.  Er  kann  von  jedem  Leistung  des  Ganzen  be- 
gehren. Die  Leistung  befreit  aber  alle.  Ebenso  befreit  er  allt-, 
wenn  er  die  Verbindlichkeit  einem  durch  Akzeptilation  erläfJt  oder 
mit  einem  noviert.*)  Desgleichen  befreit  er  alle  durch  Litiskontesta- 
tion  mit  einem,^  sofern  er  nicht  seine  Ansprüche  gegen  sie  teilt, 
wozu  sie  ihn  zwar  nicht  zwingen  können,  wozu  er  aber  berechtigt 
ist,3)  wenn  er  seinen  Anspruch  nach  Verhältnis  der  Leistungsfähigkeit 
jedes  Einzelnen  aufteilen  will.  Nur  wurde  dieser  letztere  Erlöschungs- 
grund durch  Justinian  beseitigt,^)  der  unter  Berufung  auf  eine  frühere 
Praxis  die  tilgende  Wirkung  der  Litiskontestation  in  dieser  Richtung 
abschaffte  und  in  dem  Rechte  der  Novellen  sogar  dem  belangten 
Korrealschuldner  die  Befugnis  gewährte,  Teilung  zwischen  ihm  und 
allen  übrigen  anwesenden  und  zahlungsfähigen  Mitschuldnern  zu  be- 
gehren.*') Noch  klarer  ist,  daß  die  Forderung  gegenüber  allen  er- 
lischt durch  nachträglichen  Untergang  der  Sache,  der  ohne  Verschulden 

1)  Erfüllung,  InsL,  h,  /.,  1  (S.  805,  n.  1),  Akzeptilation:  D.,  h.  /.,  2; 
Novation:  D.,  16,  1,  ad  SC,    Vell.,  20. 

2\  Ulpian.  D.,  46,  1,  de  fideiuss.y  5,  in  fine  (S.  805,  n.  4).  Ebenso  be- 
freit der  einem  Schuldner  zugeschobene  und  von  ihm  geleistete  Zwangseid 
die  übrigen:  Ulpian,  D.,  12,  2,  d^  iure  iur.,  28,  3. 

3)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  3,  1.  Die  von  Marcellus,  D.,  19,  2,  Locaii,  47. 
zögernd  vorgebrachte  Ansicht,  daß  bei  einem  bonae  fidei  Vertrage  die  Schuld 
zwischen  den  zahlungsfähigen  Schuldnern  grteilt  werde,  hängt  unseres  Er- 
achtens  damit  zusammen,  daß  er  sich  von  der  Korrealität  bei  bonae  fieUi 
Verträgen  noch  keine  klare  Vorstellung  machte  (S.  806,  n.  2),  und  nicht  mit 
der  Annahme  der  Ausdehnung  einer  von  Hadrian  für  Bürgen  geschaffenen 
Rechtswohltat  auf  Korrealschuldner. 

4)  C,  8,  40  (41),  d€  fideiuss.,  28,  2.  Diese  Annahme  regt  die  weitere 
Streitfrage  an.  ob  die  Rechtskraft  zugunsten  eines  Mitschuldners  von  den 
übrif^en  ebenso  geltend  gemacht  werden  kann  wie  die  zugunsten  des  Haupt- 
schuldners von  dem  Bürgen  zufolge  einer  zweifellos  interpolierten  Stelle  D., 
12,  2,  de  iure  iur.,  42,  3). 

5)  Nav,  99.  Man  hat  auf  alle  mögliche  Weise  versucht,  die  Bedeutung 
dieser  dem  Geiste  einer  Solidarverpflichtung  sichtlich  widersprechenden 
Neuerung  einzuschränken.  Aber  sie  scheint  durchaus  allgemein  gemeint  zu 
sein.  Die  einzige  erkennbare  Beschränkung,  die  sie  enthält,  das  Erfordernis. 
daß  die  Mii Schuldner  sich  wechselseitig  zu  Bürgen  gemacht  haben,  verliert 
ihre  Bedeutung,  wenn  man  sich  erinnert,  daß  das  in  späterer  Zeit  der  charak- 
teristische Ausdruck   für   die  Korrealität   in   den  Urkunden  war   (S.  806,  n.  3K 
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«»clcrr  Verzug  eines  von  ihnen  erfolgte.  Dagegen  ist  es  zweifelhaft 
für  den  Fall,  daO  die  Sache  durch  Verschulden  oder,  nachdem  einer 
der  Mitschuldncr  in  Verzug  gesetzt  worden  ist,  untergeht,^)  und  die 
Wrbindlichkeit  erlischt  nur  für  den  Betreffenden  im  Falle  der  capitis 
deminutio  eines  Mitschuldners ^J  und,  sofern  nicht  Interessengemein- 
schaft zwischen  ihnen  besteht,  in  einigen  anderen  F'ällen,  z.  B.  falls 
der  Gläubiger  nur  mit  einem  von  ihnen  ein  pactum  de  non  petendo 
geschlossen  hat,  falls  zwischen  dem  Vermögen  des  Gläubigers  und 
dem  eines  Mitschuldners  confusio  eingetreten  ist  oder  falls  ein  Mit- 
schuldner eine  aufrechenbare  Forderung  gegen  den  Gläubiger  hat.**) 
Nach  einer  ausdrücklichen  Quellenstelle  wirkt  dagegen  die  Unter- 
brechung der  Verjährung  einem  gegenüber  seit  Justinian  gegen  alle.'*) 
Bei  aktiver  Korrealität  hat  jeder  Gläubiger  hinsichtlich  der  For- 
derung dasselbe  Maß  von  Rechten,  wie  wenn  er  der  einzige  Gläu- 
biger wäre,  nur  daß  er  der  Gefahr  ausgesetzt  ist,  daO  ihm  in  deren 
Ausübung  einer  seiner  Mitgläubiger  durch  Geltendmachung  derselben 
Rechte  zuvorkommt.  Jeder  Gläubiger  kann  Leistung  des  Ganzen 
vom  Schuldner  verlangen  und  der  Schuldner  muß  den,  der  zuerst 
kommt,  befriedigen,  ohne  das  Recht  oder  auch  nur  ein  Interesse  zu 
haben  zu  verlangen,  daß  die  übrigen  sich  daran  beteiligen.  Denn 
die  Leistung  an  einen  befreit  ihn  gegenüber  allen.  Jeder  Gläubiger 
kann  ihn  ebenso  durch  Akzeptilation  oder,  unbeschadet  eines  offen- 
baren textlichen  Bedenkens,  durch  Novation  oder  endlich  durch  Litis- 
kontestation  befreien.'*)     Es  ist  nicht    einmal  sicher,    ob   die  tilgende 

1)  Cf.  Gerardin,  N.  R.  H.,  1884,  S.  250-253.  Die  Schwierigkeit  hat 
ihren  (irund  in  dem  Widerspruche  zwischen  einer  Pomponiusstelle,  D.,  h.  /., 
IS,  der  zufolge  alttrius  factum  alteri  nocet  fiir  den  Fall  des  Verschuldens, 
und  einer  Marcianstelle,  D.,  22,  1,  de  usuris,  32,  4,  der  zufolge  a/terius  mora 
alteri  non  nocet  (vgl.  auch,  ebenfalls  für  den  Fall  des  Verzuges:  Paulus,  D., 
50,  17,  de  R.  /.,  173,  2).  Die  vernünftigere  Entscheidung  wäre  es,  den 
Schuldner  nur  als  für  sein  Verschulden  und  seinen  Verzug  verantwortlich, 
dagegen  als  befreit  anzusehen,  wenn  der  Untergang  der  Sache  durch  Ver- 
schulden oder  nach  Verzug  eines  Mitschuldners  eingetreten  ist.  Aber  es  ist 
schwer,  den  Widerspruch  der  beiden  Stellen  zu  erklären.  Es  gibt  eine  Menge 
von  Ansichten,  z.  B.  eine^  die  in  die  Pomponiusstelle  eine  Negation  einschaltet, 
eine  andere,  die  meint,  daß  sie  mit  Rücksicht  auf  die  Neuerung  Justinians  in 
der  Frage  der  Verjährung  interpoliert  sei,  wieder  eine  andere,  die  einen  Streit 
/wischen  den  Juristen  annimmt. 

2)  D.,  h.  /.,  19. 

3)  Confusio-.  S.  789,  n.  3.  Pactum  de  non  petendo:  S.  778,  n.  5.  Was 
<iie  Aufrechnung  betrifft,  so  kann  der  Schuldner  natürlich  Forderungen  auf- 
rechnen, die  ihm  gegen  den  Gläubiger  zustehen,  die  seiner  Miischuldner  nur, 
wenn  sie  socü  sind  (D.,  //.  /.,  10). 

4)  Justinian,  C,  8,  39  (40),  de  duoöus  reis,  4  (5). 

5)  Venuleius,  D.,  46,  2,  de  nov.^  31,  1.  Vgl.  auch  zu  der  Befreiunjr  des 
Schuldners  gefjenüber  allen  durch  Leistung  des  ihm  von  einem  zugeschobenen 
Eides  oder  durch  das  mit  einem  geschlossenen  Konstitut:  Ulpian,  D.,  12,  2, 
deiureiur.,  28,  /r.,  und  Paulus,  1).,  13,  5,  de  pec.  ronst.,  10.  Die  Schwierig- 
keit hinsichtlich  der  Novation  beruht  auf  einer  Paulusstelle,  D.,  2,  14,  de 
partü\   27,   pr.,    die    entgegen     dem    klaren     Zeugnisse    des   Venuleius    dem 
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Wirkung  der  Litiskontestation  auch  für  diesen  Fall  von  Justinian 
beseitigt  wurde. ^)  Dagegen  fehlt  es  für  pactum  de.  non  petendo, 
confusio  und  Aufrechnung  an  einem  Beweise  dafür,  daß  das  gegen 
einen  Gläubiger  erworbene  Recht  auch  gegenüber  den  übrigen 
geltend  gemacht  werden  konnte.^)  Was  die  Stelle  über  die  Unter- 
brechung der  Verjährung  anbelangt,^)  so  hat  sie  beide  Fälle  der 
Korrealität  zugleich  im  Auge. 

Es  erübrigt  noch  die  RegreOfrage.  Ein  Gläubiger  hat  allein  Er- 
füllung erhalten,  allein  aus  der  Forderung  Nutzen  gezogen.  Haben 
die  übrigen  ein  RückgrifFsrecht  gegen  ihn?  Ein  Schuldner  hat  «er- 
füllt, die  Verbindlichkeit  getilgt.  Hat  er  ein  RückgrifFsrecht  gejjen 
die  übrigen? 

Man  antwortet  mit  einer  sehr  bekannten  Unterscheidung.  Warm 
sie  socii  oder  nicht? 

Wenn  sie  socii  waren,  wenn  sie  in  einem  Gesellschafts-  oder 
Gemeinschaftsverhältnisse  standen,  so  gewährt  die  aus  diesem  Ver- 
hältnisse entspringende  Klage  (actio  pro  socio ^  familiae  erciscundae^ 
communi  dividundo)  die  Möglichkeit,  den  Nutzen  oder  Schaden  unter 
sie  aufzuteilen.**)  Ferner  hat  bei  passiver  Korrealität  der  Mitschuldner, 
von  dem  Erfüllung  begehrt  worden  ist  und  der  sich  bereit  erklärt, 
das  Ganze  zu  leisten,  das  Recht,  unter  denselben  Voraussetzungen 
wie  der  Bürge  Abtretung  der  Klagen  vom  Gläubiger  zu  begehren, 
um   sich  sein  RückgrifFsrecht  besser  zu  sichern.^) 

Wenn  sie  nicht  socii  sind,  ist  es  doch  möglich,  .daß  zwischen 
ihnen  ein  Auftragsverhältnis  besteht,  wenn  z.  B.  der  zweite  Gläubiger 
in  W^irklichkeit  dem  ersten  nur  zur  Empfangnahme  der  Erfüllunj^ 
[als  Inkasso mandatar]  beigesellt  war  oder  wenn  der  zweite  Schuldner 
neben  dem  ersten  nur  die  Rolle  eines  Bürgen  spielte.  Dann  ist  der 
Inkassomandatar  der  actio  mandati  directa  ausgesetzt,  hat  der  Bürg«-, 
um  sich  schadlos  zu  halten,   die  actio  mandati  contraria. 

Aber  es  ist  auch  ein  dritter  Fall  möglich:  der,  daü  keinerlei 
Verpflichtungsverhältnis  zwischen  den  Mitschuldnern  oder  Mitgläu- 
bigern besteht.  Findet  dann  nach  Aufhebung  des  Schuldverhältniss«-^ 
keinerlei    Abrechnung     zwischen     ihnen    statt?       Das    scheint    schwer 

Korrealgläubiger  das  Recht  zur  Novation  abspricht.  Das  scheint  aber  in 
sonderbarem  Widerspruche  zu  stehen  mit  der  von  demselben  Paulus  ange- 
nommenen Entscheidung  für  das  Konstitut. 

1)  Die  Konstitution  spricht  nur  von  dem  Falle  einer  Mehrheit  von 
Schuldnern.     Doch  ist  die  Frage  t)estritten. 

2)  Eä  fehlen  Quellenbelege  für  die  confusio  und  für  die  Aufrechnung. 
Für  das  von  einem  abgeschlossene  pactum  de  non  petendo  behauptet  eine 
Stelle  ausdrücklich  und  ohne  Unterscheidung,  daß  die  übrigen  trotzdem  klagen 
dürfen  (Paulus,  D.,  2,  14,  de  paciiSi  27,  pr.), 

.3)  Justinian,  C,  8,  39  (40),  de  duoö.  reis.  4  (5). 

4)  Ulpian  mit  Berufung  auf  Julian,  D.,  36,  2,  ad  teg,  Faicid.,   62,  pr. 

5)  Das  ergibt  sich  wenigstens  für  diesen  Fall  aus  den  Stellen,  die  ge* 
statten,  die  Abtretung  zu  verlangen  (D.,  19,  2,  Locatiy  47;  C,  4,  65,  Loc,  \'.\k 
und  die  sie  unseres  Erachtens  auch  in  Ermanglung  eines  (tesellschatt^- 
verhältnisses  zulassen  (S.  811,  n.  1). 
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verständlich.  Indes  scheint  es  sicher  für  die;  aktive  Korreälität.  Für 
die  wohl  allein  praktische  passive  Korrealität  dagegen  hindert  nichts 
anzunehmen,  daÜ  der  Schuldner,  der  erfüllt,  sich  gleich  dem  Bürgen 
rin  RQckgrifFsrecht  gegen  die  übrigen  Verpflichteten  verschaffen  kann, 
indem  er  sich  die  Klagen  des  Gläubigers  abtreten  läßt.^) 

§  2.    Schuldverhältnisse  in  solidum. 

Im  Falle  eines  Schuldverhältnisses  in  solidum  oder,  wie  man 
auch  sagt,  unvollkommener  Solidarität,  gemeinsamer  Haftung  werden 
zwar  die  Schuldner  durch  Leistung  eines  von  ihnen  befreit,  aber  die 
Litiskontestation  mit  einem  befreit  die  übrigen  nicht.  Daher  nimmt 
man  für  diesen  Fall  allgemein  an,  daß  nicht  nur  eine  Mehrheit  von 
Wrpflichtungs Verhältnissen,  sondern  auch  eine  Mehrheit  von  Schuld- 
\  erhältnissen  vorliege. 

I.  Entstebungsgründe  der  Schuldverhälinisse  in  solidum.  — 

Man  hat  gesagt,  die  einfache  Solidarität  könne  wie  die  Korrealität 
aktiv  und  passiv  vorkommen.^)  Die  Quellen  zeigen  uns  jedoch  vor 
allem  das  Schuldverhältnis  in  solidum  zu  Lasten  mehrerer  Schuldner. 
Was  die  Entstehungsgründe  anbelangt,  aus  denen  es  hervorgehen 
kann,  so  wollte  man,  indem  man  darin  einfach  eine  Spielart  der  ver- 
tragsmäßigen Solidarität  erblickte,  behaupten,  dafJ  Solidarität  im 
t-ngeren  Sinne  die  Solidarität  auf  Grund  der  bonae  fidei  Verträge 
wäre,  während  die  Korrealität  die  der  Verträge  stricti  iuris  wäre, 
oder  wenigstens,  daß  die  Vereinbarung  der  Solidarhaftung  mangels  ab- 
weichender ausdrücklicher  Vereinbarung  bei  einem  Vertrage  stricti 
iuris    Korrealität,     bei    einem    solchen     bonae  ßdei    Solidarität    be- 

1)  Vgl.  in  abweichendem  Sinne  Accarias,  2,  S.  151.  Der  Mangel  eines 
Verpflichtungsverhältnisses  zwischen  dem  erfüllenden  Schuldner  und  seinen 
Mitschuldnem,  den  Accarias  einwendet,  ist  kein  Hindernis.  Denn  der  Bürge, 
der  Abtretung  der  Klagen  begehrt,  um  den  Rückgriff  gegen  seine  Mitbürgen 
geltend  zu  machen,  hat  ebensowenig  von  Haus  aus  einen  Anspruch  gegen  sie. 
I^agegen  muß  man  zugeben,  daß  Ulpian  mit  Berufung  auf  Julian,  D.,  35,  2, 
ad  leg.  Palcid.n  62,  /r. ,  wohl  den  Mangel  jedes  RückgrifTrechtes  in  Er- 
manglung eines  Gesellschaftsverhältnisses  anzunehmen  scheint.  Aber  das 
Recht,  Abtretung  der  Klagen  zu  begehren,  wird  von  Diokletian,  C,  8,  39  (40), 
de  ditobus  reis  ^  1  (2),  ohne  Unterschied  gewährt,  und  diese  Entscheidung 
kann,  wie  Dernburg,  der  damit  scharfsinnig  Papinian,  D.,  h,  /.,  11,  pr.,  in 
Zusammenhang  bringt,  bemerkt,  durch  die  neue  Formel  begünstigt  worden 
sein,  durch  die  sich  die  Korrealschuldner  zugleich  wechselseitig  zu  Bürgen 
machten  (S.  806,  n.  3).     Cf.  die  S.  810,  n.  5,  angeführten  Stellen. 

2)  Ihering,  Jahrbücher,  24,  1886,  S.  129-186,  hat  zwei  von  Puchta  (die 
von  mehreren  solidarisch  vorgenommene  Hinterlegung,  in  welchem  Falle 
Korrealität  begründet  werde)  und  von  Windscheid  (D,,  9,  4,  fl?^  nox.  act.^ 
\-^Pr.,  in  welchem  Falle  vielmehr  eine  beschränkte  Haftung  eintrete)  namhaft 
gemachte  .Fälle  ausgeschieden.  Von  denen,  die  er  selbst  vorschlägt,  wurde 
der  eine  von  Eisele,  S.  476,  wieder  ausgeschieden ;  der  andere,  der  am  an- 
nehmbarsten scheint,  ist  der,  daß  der  Besteller  einer  dos  sie  zugleich  dem 
Manne  versprochen  und  der  Frau  vermacht  hat  (Ulpian.  D.,  23,  d,  de  /.  D., 
23;  Julian,  D.,  .30,  de  leg.,  /.,  84,  6). 
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jj runde. ^)  linseres  Erachtens  beruht  diese  rechtliche  Erscheinung 
unabhängig  von  jeder  Vereinbarung  auf  der  ganz  verschiedenen  Vor- 
stellung, daß,  wenn  jemandem  ein  Schaden  ungerechtfertigterweise 
durch  mehrere  zugefügt  wurde,  jeder  Schuldige  zum  Ersätze  des 
ganzen  Schadens  verpflichtet  sei,  da  die  Verantwortlichkeit  jedes  ein- 
zelnen nicht  durch  das  Verschulden  der  anderen  gemindert  werden 
kann,  da(3  aber  die  Leistung  eines  die  übrigen  befreie,  weil  infolj>e- 
dessen  kein  Schaden  mehr  da  ist,  der  zu  ersetzen  wäre.-)  Diese 
Vorstellung,  die  sich  zunächst  auf  dem  Gebiete  der  unerlaubten 
Handlungen  ausgebildet  zu  haben  scheint,  war  dem  alten  Rechte 
fremd,  das  noch  den  Standpunkt  einnahm,  daß  die  aus  unerlaubten 
Handlungen  entspringenden  Klagen  kumulativ  gegen  alle  Täter  an- 
gestellt werden  können,  wie  man  das  nicht  nur  bei  der  actio  furii, 
sondern  auch  noch  bei  der  actio  legis  Aquiliae  sehen  kann.^)  Aber 
dank  einer  Bewegung,  die  noch  Labeo  unbekannt  gewesen  zu  sein 
scheint^)    und    deren    Urheber  vielleicht  Sabinus  war,^)    wandte   man 

1)  Die  Ansicht,  daß  die  Korrealität  die  Solidarität  der  actiones  stricti 
iuris  und  die  Haftung  in  solidunt  die  der  actiones  bonae  fidei  sei,  wurde  von 
Demangeat,  Obligations  solidaires^  1858,  zuerst  vertreten  und  von  Hauriou. 
N.  R.  H.^  1882,  S.  219-240.  wieder  aufgenommen,  der  nur  die  condictiones  sine 
causa  im  weiteren  Sinne  von  der  Korrealität  ausnahm.  Sie  scheitert  sowohl  an 
den  Quellenzeugnissen,  nach  denen  Korrealität  auch  bei  den  bonae  fidei  Ver- 
trägen vorkommen  kann  (Papinian,  D,,  A.  /.,  9),  als  auch  an  der  Stelle  (S.  818, 
n.  1),  der  zufolge  die  condictio  /urtiva  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Dieben 
nur  durch  Erfüllung,  nicht  auch-  durch  Litiskontestation  erlischt.  Eben  um 
dieser  zweiten  Stelle  auszuweichen,  deren  Interpolation  anzunehmen  ihm  nicht 
möglich  scheint,  macht  Hauriou  eine  Ausnahme  für  die  condictiones  sine  causa. 
Die  andere  Ansicht  (Accarias,  2,  n"  454)  ist  eine  Mittelmeinung,  die  beide 
Stellen  zut>;leich  unschädlich  machen  soll,  indem  sie  nur  den  Gedanken  fest- 
hält, daß  das  SchuldverhäUnis  in  solidum  einer  Spielart  der  vertragsmäßigen 
Solidarität  entsprechen  soll.  Die  zahlreichen,  von  Accarias  als  Beispiele  von 
Schuldverhältnissen  in  solidum  angeführten  Stellen  setzen  nicht  eine  Ver- 
einbarung der  Solidarität,  sondern  ein  gemeinsames  Verschulden  voraus. 

2)  Vgl.  Gerardin,  N.  R,  H.,  1885,  S.  444. 

3)  Actio  furti:  S.  445,  n.  1.     Actio  legis  Aquiliae:  S.  449,  n.  3. 

4)  Das  scheint  uns  gleich  Dernburg,  2,  §  72,  n.  6,  durch  die  Ulpianstelle, 
D.,  43,  24,  Quod  vi  auf  clatn^  15,  2,  angedeutet,  in  der  der  Jurist,  abgesehen 
von  den  durch  eine  Verderbung  x»der  Interpolation  des  Textes  verursachten 
Dunkelheiten,  keine  Mittelmeinung  zwischen  der  Klagenhäufung,  die  ehedem 
auf  alle  Deliktsklagen  Anwendung  fand  (cf.  S.  480),  und  der  durch  Litiskon- 
testation mit  Rucksicht  auf  die  Identität  der  res  bewirkten  Befreiung  für  den 
Fall,  daß  jener  Grundsatz  zu  hart  scheinen  sollte,  zu  kennen  scheint.  Man 
würde  unseres  Erachtens  sogar  verstehen,  wenn,  bevor  man  den  Begriff  der 
reipersekutorischen  und  gemischten  Klagen  entwickelte,  deren  Vorteil  nicht 
kumuliert  werden  darf  (S.  488,  n.  1) ,  gewisse  theoretische  Unsicherheiten 
dazu  gefuhrt  hätten,  unter  dem  Vorwande  der  Identität  der  res  Schuldver- 
hältnisse unter  die  Korrealobligationen  einzureihen,  die  eine  ausgebildetere 
Theorie  als  Solidarverhältnisse  angesehen  hätte.  Auf  diese  Weise  ließen  sich 
jene  von  Eisele  herangezogenen  Stellen  verstehen,  in  denen  der  Ausschluß 
der  tilgenden  Wirkung  der  Litiskontestation  erst  von  Justinian  herzurühren 
scheint  (cf.  z.  B.  für  das  Edikt  de  effusis  et  deiectis^  D.,  9,  8,  de  Ais  qui  eff.^  8; 
4,  und  vielleicht  für  die  condictio  furtiva  C,  4,  8,  de  cond.furt.,  1 :  S.  818,  n.  1;. 

5)  Vg^l.  die  beiden  Berufungen  auf  Sabinus:    D.,  27.  6,    Quod  falsa  tut.. 
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iliesen  Gedanken  in  der  Kaiserzeit  allmählich  auch  auf  den  Fall  an, 
in  dem  mehrere  kraft  einer  als  Krsatzklage  geltenden  Klage  zum 
Krsatze  eines  durch  eine  unerlaubte  Handlung  verursachten  Schadens 
verpflichtet  sind,  z.  B.  bei  der  actio  quod  metus  causa,  actio  do/i, 
actio  rationibus  distrahendis,  vielleicht  auch  bei  der  condictio 
furtiva,^)  dann  auch  auf  den,  daO  mehrere  infolge  gemeinsamen  Ver- 
schuldens oder  dolus  eine  ihnen  obliegende  Vertragsverpflichtung 
(»der  qu.isikontraktliche  Verbindlichkeit  verletzten,  z.  B.  die  durch 
actio  tutelae  geschützte  Verbindlichkeit  zur  Führung  einer  Vormund- 
schaft, die  Verpflichtung  zur  Behütung  einer  entlehnten  oder  in  Ver- 
wahrung genommenen  Sache,  die  Verpflichtung,  einen  Auftrag  auszu- 
führen.^ In  all  diesen  Fällen  kann  man  Ersatz  des  ganzen  Schadens 
von  jedem  einzelnen  begehren,  weil  das  Verschulden  der  übrigen 
seine  Verantwortlichkeit  nicht  mindern  kann;  aber  man  kann  von 
kleinem  mehr  etwas  begehren,  wenn  einmal  Ersatz  geleistet  ist,  weil 
jeder  Schaden   nur  einmal   gut  zu  machen   ist. 

II.  Wirkungen  der  SchuMverhältnisse  in  solidum,  — 
Schon  die  Vorstellung,  die  die  Gesamthaftung  begründet,  bringt  es 
schon  vor  Justinian  mit  sich,  daO  zwar  die  Leistung  eines  Gesamt- 
schuldners, aber  nicht  auch  die  Litiskontestation  mit  einem  von  ihnen 
auch  die  übrigen  befreit.^)  Ebensowenig  kann  logischerweise  die 
Novation  mit  einem  von  ihnen,  die  Akzeptilation  zugunsten  eines  die 
übrigen  befreien."*)  Wenn  endlich  zwar  jeder  in  solidum  haftet,  so 
wird  doch  die  Rechtswohltat  der  Teilung,  wie  den  Bürgen,  so 
vielleicht  allen  Solidarschuldnern,  wenigstens  aber  dem  Verwahrer 
und  dem  Vormunde   gewährt,    wenn    sie    wegen   Verschuldens,     nicht 

'^:  D,  48,  16,  de  vi^  ],  13;  14,  auf  die  Dernburg  aufmerksam  gemacht  hat; 
(iag^egen  Eisele,  der  die  beiden  Stellen  als  interpoliert  ansieht. 

1»  Metus:  S.  457,  n.  1;  dolus:  S.  460,  n.  2;  actio  rationibus  distrahendis: 
Iryphonin,  D.,  26,  7,  de  adm.  tut.,  55,  1;  condictio  /urtfva:  S.  447,  n.  3. 
Eisele  nimmt  dagegen  an,  dafi  in  den  drei  ersten  Fällen  nicht  Korrealität 
sondern  Solidarität  vorliege.  Hingegen  hält  er  wie  schon  auf  Grund  eines 
anderen  Gedankens  Demangeat  dafür,  daß  die  Konstitution  C,  4,  8,  de  cond. 
fürt.,  1,  vor  Justinian  das  Erlöschen  dieser  condictio  durch  Litiskontestation 
annahm. 

2)  Vormunder:  Julian.  D.,  26,  7,  de  adm.  tut.,  18,  1.  Ulpian,  D.,  27,  3, 
de  tut,  et  rat.  distr,,  15.  Mieter,  Entlehner:  Ulpian,  D.,  13,  6,  comtnod^ 
\  15.  Verwahrer:  Ulpian,  1).,  16,  3,  Dep.,  1,  43.  Beauftragte:  Ulpian,  D., 
11,  6,  Si  fnensor,  3,  pr.  (Stellen,  die  freilich  nach  Eisele  alle  interpoliert 
^ein  und  ursprijnglich  wirkliche  Korrealität  ohne  Vereinbarung,  infolge  Identität 
(les  Verpflichtungsgnindes  beg^ründet  haben  sollen).  Eine  (in  diesem  Falle 
>elbst  von  Eisele  angenommene)  Solidarschuld  liegt  femer  vor,  wenn  mehrere 
unabhängig  voneinander  den  Auftrag  gegeben  haben ,  dasselbe  Darlehen  zu 
!?eben,  und  deshalb  jeder  für  den  ganzen  Schaden  haftet:  Papinian,  D.,  46,  1, 
de  fideiuss.,  5:i,  3. 

.'{;  Vgl.  z.  B.  Ulpian,  1).,  16,  3,  dep.,  1,  43:  Non  enim  electione  sed 
soluiione  liberantur. 

4)  Cf.  Gerardin,  S.  402-403,  der  sich  dafür  namentlich  auf  Ulpian.  I)., 
-7.  3,  de  tut.^  15,  beruft,  und  der  denselben  Grundsatz  der  rein  persönlichen 
Wirkung  auf  den  Eid  und  umgekehrt  auch  auf  die  Unterbrechung  der  Ver- 
iilhruog  anwendet. 
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auch,  wenn  sie  wegen  dolus  haften,^)  und  der  Schuldner,  der  das 
Ganze  leistet,  kann  sich,  um  ein  Rückgriffsrecht  gegen  seine  Mii- 
schuldner  zu  haben,  die  Klagen  des  Gläubigers  ebenfalls  nur  im 
Falle  des  Verschuldens,  nicht  auch  in  dem  des  dolus  abtreten  lassen.- J 


Zweites  Kapitel.  —  Hinzutritt  von  Nebengläubigern 

oder  Nebenschuldnern  zu  den  Hauptparteien. 
§  1.    Hinzutritt  von  Nebengiäubigern  zu  dem  Hauptgläubiger. 

Der  Hinzutritt  eines  Nebengläubigers  zu  dem  Hauptgläubiger  kann 
iure  civili  durch  adstipulatio  geschehen,^)  indem  sich  nach  Abschluß 
des  Hauptvertrages  ein  adstipulator  in  einem  selbständige^n  Verbal- 
vertrage*)  von  dem  Schuldner  das  versprechen  läßt,  was  er  schon 
dem  Hauptgläubiger  schuldet  (idem),  oder  iure  praetorio  durch  Kon- 
stitut, indem  sich  der  Schuldner  neuerlich  zur  Erfüllung  gegenüber 
dem  Nebengläubiger  verpflichtet.  Der  adstipulator,  von  dem  allein 
wir  kurz  sprechen  wollen,  hatte  dieselben  Rechte  auf  die  Forderung 
wie  der  Hauptgläubiger.  Zum  Unterschiede  vom  solutionis  causa 
adiectus/*)  der  nur  berechtigt  ist,  die  Erfüllung  in  Empfang  zu 
nehmen,  kann  er  das  Recht  des  Hauptgläubigers  nicht  nur  durch 
Empfangnahme  der  Erfüllung,  sondern  auch  durch  Litiskontestation 
oder  Akzeptilation  aufheben.  Seine  Rechtshandlungen  wirken  als 
solche  des  Gläubigers,  unbeschadet  seiner  Verantwortlichkeit  nach 
den  gewöhnlichen  Grundsätzen,  wenn  er,  was  gewöhnlich  der  [-•''all 
ist,    Beauftragter    des  Hauptgläubigers    ist.^)      Was  die  Gründe  anbe- 

1)  Marcellus,  D.,  16,  3,  dep.,  22.  Ulpian,  D.,  27,  3,  de  int.,  1,  II.  1:2. 
Anders  wäre  es  dagegen  im  Falle  des  doluSy  sagt  Marcellus  ausdrücklich. 
setzt  ülpian  stillschweigend  voraus  (n.  2). 

2)  Ulpian,  D.,  27,  3,  de  tut.,  1,  13;  14,  der  uns  zugleich  darüber  belehn, 
daß  Kaiserkonstitutionen  dem  Vormunde,  der  bloß  wegen  Verschuldens  haftete 
und  daher  Anspruch  auf  Abtretung  der  Klage  hatte,  sie  aber  nicht  erreicht 
hatte ,  nichtsdestoweniger  die  Klagen,  die  er  demnach  nicht  als  aciianvs 
tnandatae  hatte,  als  actiones  utiles  gewährten. 

3)  Gaius,  3,  110-114.     Cf.  A.  Pernice,  Z.  S.  St,.  19,  1898,  wS.  178. 

4)  Das  Vorliegen  eines  selbständigen  Vertrages  mit  demselben  Gegen- 
stande wie  der  Hauptvertrag  unterscheidet  der  Form  nach  diesen  Fall,  in  dem 
zugleich  ein  Haupt-  und  ein  Nebengläubiger  da  ist,  von  dem  Falle  der  aktiven 
Korrealilät,  in  dem  sich  der  Schuldner  allen  Hauptgläubigem  gegenüber  in 
einem  einzigen  Vertrage  verpflichtet.  Häufig  führt  man  den  Fall  der  ad- 
stipulatio als  einen  solchen  aktiver  Korrealität  im  weiteren  Sinne  an. 

5)  Vgl.  zu  dem  solutionis  causa  adiectus  S.  488,  n.  3. 

6)  Man  könnte  es  theoretisch  von  ihm  wie  von  dem  adiectus  verstehen, 
daß  er  die  Rolle  eines  Beschenkten  spielte,  und  es  wäre  nicht  schwer,  Falle 
zu  konstruieren,  in  denen  er  nach  Empfangnahme  der  Leistung  nicht  zur 
Rechnungslegung  verpflichtet  wäre.  Aber  Gaius,  3,  111,  betrachtet  die  beiden 
Begriffe  der  adstipulatio  und  des  Auftrages  als  untrennbar.  Zweifellos  haben 
sich  auch  mit  Rücksicht  darauf,  daß  der  adstipulator  ordentlicherweise  die 
Rolle  eines  Beauftragten  spielt,  gewisse,  der  adstipulatio  eigentümliche  Regeln 
herausgebildet,    die  er  3,  114,  'anfuhrt:    Unübertragbarkeit  der  Forderung  auf 
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langt,  aus  denen  ein  Gläubiger  bereit  war,  sich  auf  diese  Weise  einen 
Nebengläubiger  mit  denselben  Rechten  wie  er  selbst  an  die  Seite  zu 
setzen,  so  bestand  der  große  Nutzen  der  adsHpulatio  wie  der  aktiven 
Korrealität  darin,  daß  sie  dem  Gläubiger  unter  der  Herrschaft  der 
Legisaktionen  ermöglichte,  schon  anläßlich  der  Begründung  der  For- 
derung einen  zur  Anstellung  der  Klage  befugten  Machthaber  zu  be- 
stellen,*) während  er  ihn  sonst  erst  anläßlich  des  Prozesses  hätte  be- 
stellen können.  In  der  klassischen  Zeit  anerkennt  Gaius  als  einzigen 
Vorteil  die  Möglichkeit,  dadurch  in  rechtlich  übrigens  anfechtbarer 
Weise  das  Verbot  einer  erst  nach  dem  Tode  des  Versprechens - 
empfängers  wirksam   werdenden  Stipulation  zu   umgehen.^) 

§  2.    Hinzutritt  von  Nebenschuldnem  zu  dem  Hauptschuidner. 

Nebenschuldner  sind  (was,  wie  wir  gesehen  haben,  auch  manche 
Hauptschuldner  im  Falle  der  Korrealität  sein  können)  Bürgen,  Per- 
sonen, deren  Verpflichtung  der  Gläubiger  zum  Schutze  gegen  die 
etwaige  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners   verlangt.'^) 

Abgesehen  von  der  persönlichen  Sicherheitsleistung  Anvoh. praedes^) 

die  Erben  des  adsiipulator ;  Nichterwerb  der  Forderung  für  den  pater  fantilias 
des  adsiipulator^  dessen  adsHpulatio  vielmehr  nichtig  ist,  wenn  er  Sklave 
oder  in  fH€uuipio  ist,  während  er,  wenn  er  Haussohn  ist,  erst  klajren  kann. 
nachdem  er  sui  iuris  geworden  ist,  ohne  daß  er  seine  Forderung  durch 
capitis  deminutio  verloren  hat.  Aber  keineswegs  darf  man  daraus  schließen, 
daß  der  adstipulator  schon  zur  Zeit  der  Schaffung  dieser  Einrichtung  gegen- 
über der  Klage  aus  dem  Konsensualvertrag  des  Auftrages  haftete.  Das  Gegen- 
teil   wird   bewiesen   durch  das  zweite   Kapitel   der   lex  Aquilia  (S.  450,  n.  3). 

1)  Demgemäß  zeigen  uns  die  literarischen  Quellen,  daß  es  Leute  gab. 
die  ein  Gewerbe  daraus  machten,  die  Rolle  von  adstipulator  es  zu  spielen: 
Pseudo-Cicero,  Ad  Octav.,  9:  Esse  quemdam  cuius  at^us  /uerit  argentarius y 
adstipulator  pater^  uterque  vero  precarium.  quaestum  fecerit.  Cicero,  /// 
Pis.y  9,  18:  Advocato  auf  adstipttlatore. 

2}  Gaius,  3,  117.     Cf.  S.  489,  n.  2. 

3)  D.,  46,  1,  de  fideiussoribus  et  tnandatorihus .  Inst.^  3,  20,  de  fidc- 
iussorilms.  Cf.  Kariowa,  R,  R.  G,,  2,  S.  730-739.  Appleton.  R,  kist.  de  droit 
/ranfais  et  etranger,    1876,  S.  541-581,  Z,  S  St.,  26,  1905,  S.  1-48.  Melanges 

Ger-ardin ^  1907,  S.  1  —  19.  [E.  Levy,  Sponsio^  fideprontissio,  fideiussio. 
Einige  Grundfragen  sunt,  römischen  Bürgschaftsrechte,  1907;  und  dazu  Mittei.s. 
Festschrift  für  Bekker,  1907,  S.  126  ff.;  E.  Lew.  Z  S,  St.,  28,  1907,  S.  398 
bis  405;    Wender,  ebenda,  S.  487  ff.]. 

4)  Cf.  Mommsen,  Stadtrechte  von  Salpensa  und  Malaca,  1855,  S.  466-478 
(Gesammelte  Schriften,  1,  1905,  S.  357-369).  Z.  S.  St.,  23,  1902,  S.  439-441. 
Kariowa,  R,  R.  G.,  2,  S.  47-59.  Die  praedes^  die  es  unter  Justinian  nicht 
mehr  gibt,  sind  Bürgen,  die  der  Staat  und  in  seiner  Nachahmung^  die  Bürger- 
städte und  die  lateinischen  Städte  der  Kaiserzeit  für  ihre  Forderungen  an- 
nehmen. Sie  verpflichteten  sich,  scheint  es,  gewohnlich  durch  die  Antwort 
auf  eine  Frage  des  Beamten  als  Vertreters  des  Gläubigers  in  der  Form: 
Praes  es?  praes  sunt  (Varro,  de  /.  Z.,  6,  74;  Festus,  v.  Praes).  Ihr  Ein- 
treten hatte  unseres  Erachtens  die  Wirkung,  daß  der  bisher  verpflichtete 
Schuldner  befreit  wurde,  wie  z.B.  die  Inschrift  von  Puteoli  {Textes,  S.  815, 
Bruns,  S.  322])  zeigt,  der  zufolge  ein  Pächter  öffentlicher  Arbeiten,  der  neben 
den  Burgen  selbst  forthaften  will,  kein  anderes  Mittel  dazu  hat,  als  sich  zu 
seinem  eigenen  praes  zw  machen  (cf.  das  Stadtrecht  von  Tarent,  Zeile  9. 
Textes,  S.  62  [Mommsen,  Bph.  ep.^  9,  1903,  S.  1]).    Von  diesem  Standpunkte  aus 
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oder  vades,  ^)  die  in  Rom  stets  nur  auf  dem  Gebiete  des  Prozeß- 
rechtes und  der  Verträge  mit  dem  Staate  vorgekommen  zu  sein 
scheint,^)  erfolgte  die  Verbürgung  in  Rom  anfänglich  durch  Verbal - 
vertrag,  der  übrigens  wahrscheinlich  erst  später  dazu  diente,  neben 
der  Hauptschuld    eine  Nebenschuld  zu    begründen,    als   dazu  zugleich 

sind  sie  eher  Korrealschuldner  als  wirkliche,  zu  einer  Hauptschuld  hinzutretende 
Bürgen.  Sie  waren  zweifellos  ursprünglich  der  Personalexekution  unter- 
worfen, die  natürlich  Staatsschuldnern  gegenüber  ebenso  Platz  griflf  wie  gegen- 
über Privatschuldnern  und  die  sich  nur  durch  eine  größere,  durch  das  Weg- 
fallen der  Formen  des  Zivilprozesses  bedingte  Strenge  davon  unterscheiden 
konnte  (cf.  Mommsen,  Staatsrecht,  1,  S.  178).  Aber  infolge  einer  allgemeinen 
Bewegung,  die  alle  Staatsforderungen  ergriff  (cf.  Mommsen,  Staatsrecht,  2, 
S.  551),  wurde  die  Personalexekution  bald  ihnen  gegenüber  durch  die  Zwangs- 
vollstreckung in  das  ganze  Vermögen  ersetzt.  Die  Hauptschwierigkeit  für 
<liese  Zwangsvollstreckung  bildet  die  Frage,  in  welchem  Sinne  die  lex  Ma- 
lacitanUy  c.  63-65,  die  ausdrücklich  erklärt,  die  in  Rom  geltenden  Grundsatze 
wiederzugeben,  eine  erste  venditio  praedutn  lege  praedicUoria  und  eine  zweite 
venditio  in  z^acuutn  unterscheidet,  die  jedenfalls  für  den  praes  nachteiliger 
war  (cf.  Sueton,  Claude,  9)  und  geschah,  wenn  die  erste  mangels  eines  Käufer?» 
nicht  vor  sich  pehen  konnte.  Nach  einer  Auffassunji^  wäre  der  erste  Verkauf 
auf  Grund  eines  Angebotes  in  Höhe  der  Schuld  des  praes  erfolgt  und  mangels 
eines  Käufers  unter  diesen  Bedingungen  hätte  man  den  zweiten  um  jeden 
Preis  veranstaltet.  Nach  einer  anderen  Ansicht  hätte  die  venditio  lege  prae- 
datoria  dem  praes  die  Möglichkeit  gelassen,  das  Grundsück  durch  Tilgung 
<ler  Schuld  zurückzuerwerben  (worauf  sich  die  von  Gaius,  4,  61,  erwähnte 
tisureceptio  ex  praediatura  beziehen  soll,  die  ohne  das  Erfordernis  der  bona 
fides  bei  beweglichen  Sachen  in  einem,  bei  unbeweglichen  in  zwei  Jahren  zu- 
gunsten dessen  vollendet  worden  wäre,  dessen  Sache  der  Staat  verkauft  hatte), 
während  die  venditio  in  vacuutn  unwiderruflich  gewesen  wäre. 

1)  CX  zu  den  vades  Girard.  Organisation  judiciaire^  l,  S.  73,  n.  1.  Die 
Arbeit  von  Voigt,  Üder  das  Vadimonium,  1881,  ist  ebenso  reich  an  Quellen- 
nachweisen wie  an  abenteuerlichen  Vermutungen.  Die  vades  sind  prozessuale 
CJestellungsbürg-en,  die  sich  nach  späterem  Rechte  durch  Stipulation  ver- 
pflichten; in  alter  Zeit  erfolgte  ihre  Bestellung  in  besonderen,  unbekannten 
Formen,  von  denen  Gellius,  16,  10,  sagt,  daß  sie  infolge  der  lex  AtbuUa 
verschwunden   seien. 

2)  Man  hat  vielfach  behauptet,  daß  die  praedes  auch  in  Rechtsverhältnissen 
zwischen  Privaten  und  die  vades  auch  außerhalb  des  Prozesses  auftreten 
konnten  (vgl.  neuestens  Lenel,  Z.  S.  St.,  23,  1904,  S.  96-99,  der  von  seiner 
Auffassung  des  nexum,  S.  524,  n.  2,  ausgehend,  das  vadimoniufn  als  die  älteste 
Vertragsform  ansieht).  Aber  die  für  diese  beiden  Behauptungen  angerufenen 
Quellenstellen  scheinen  uns  nicht  beweisend.  Was  die  vades  betrifft,  so  ist 
die  Varrostelle,  de  t.  L.,  6,  74,  die  von  ihnen  anläßlich  der  Manzipation  spricht, 
besser  als  von  jeder  anderen  Art  von  vades  von  den  im  Laufe  eines  Rechts- 
streites bestellten  vades  zu  verstehen.  Cf.  Girard,  N.  R.  H.,  1883,  S.  533-534. 
Hinsichtlich  der  praedes  nimmt  man  mit  Unrecht  an,  daß  die  Praedes  litis  et 
vindiciarum  (S.  364).  wenn  auch  nicht  im  Hinblick  auf  ein  Privatrechtsgeschäft, 
so  doch  einem  Privaten  bestellt  werden.  Der  Besteller  bestellt  sie  vielmehr 
dem  Gerichte,  das  die  Sache  in  Händen  hat,  sobald  es  den  beiden  Parteien 
befohlen  hat,  sie  fahren  zu  lassen  {mittite  antbo  hotninefn),  und  das  sie  ihm 
auf  Grund  dieser  Verpflichtung  (Gaius,  4,  16)  herausgibt.  Wenn  ihre  Be- 
stellung dem  Sieger  zugute  kommt,  so  hat  das  seinen  Grund  darin,  daß  hier 
eine  Abtretung  der  Forderung  des  Staates  stattfindet,  die  ganz  derselben  An 
ist  wie  die,  kraft  deren  die  Forderung  des  Staates  formlos  auf  die  Pächter 
der  Staatseinkünfte  oder  auch  auf  die  Erwerber  bei  der  venditio  praedum 
übergeht. 


IV.  Die  Schuld  Verhältnisse.  —  FOnfter  Titel.  Mehrheit  v.  Subjekten  usw.     817 

fine  Hauptschuld  mehrerer  Korrealschuldner  zu  bej^ründen.*)  An- 
fänglich wurde  der  Nebenschuldner  dem  Hauptschuldner  durch  die 
spezitisch  römische  Form  des  Verbalvertrages,  durch  sponsio  an  die 
Seite  gestellt,  neben  der  man  bald,  um  den  Vertrag  auch  Fremden 
zugänglich  zu  machen,  die  F'orm  der  fidepromissio  schuf.  Aber  diese 
beiden  Formen,  deren  Gebrauch  zu  diesem  Zwecke  vielleicht  in  die 
Zeit  zurückgeht,  in  der  der  Verbalvertrag  noch  nicht  seinen  ursprüng- 
lichen Charakter  als  religiöser  Eid  verloren  hatte,  und  die  sich  später 
auf  die  Frage  und  Antwort:  Idem  spondesne?  spondeo ;  idem  ßde- 
promitHsne}  fidepromitto  beschränken,  wiesen  schon  von  Anfang  an 
Mängel  auf,  die  sich  mit  der  Zeit  immer  fühlbarer  machten.  Zunächst 
konnten  diese  Vertragsformen  nur  dazu  dienen,  verbis  begründete 
Schuldvcrhältnisse  sicherzustellen,'-)  und  überdies  konnten  sie  wahr- 
scheinlich in  alter  Zeit  auch  das  nur,  wenn  sie  im  Augenblick  des 
Abschlusses  des  Hauptvertrages  zustande  kamen,^)  Ferner  erlosch 
nach  einem  Grundsatze,  der  in  eine  weit  zurückliegende  Vergangen- 
heit der  Rechtsgeschichte  hinaufreicht  und  in  der  ursprünglichen  Auf- 
fassung wurzelt,  die  sich  fast  alle  Völker  von  der  Bürgschaft  bildeten, 

1)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Mommsen,  Staatsrecht^  1,  S.  248,  n.  2;  a.  M. 
Hauriou,  N.  R.  H.,  1882,  S.  227-231.  Dieses  höhere  Alter  ergibt  sich  unseres 
Erachtens  schon  aus  der  Form  des  Geschäftes.  Das  alte  Recht  hätte  in  dem 
Versprechen  des  Gegenstandes  der  ersten  Schuld  eine  Novation  gesehen  wie 
in  dem  des  praes  (S.  815,  n.  4).  Die  Form  der  Korrealstipulation  wurde 
gerade  ersonnen,  weil  sie  allein  es  ermöglichte,  mehrere  Gläubiger  oder 
Schuldner  nebeneinander  zu  stellen,  ohne  daß  die  Hinzukunft  des  späteren 
die  übrigen  befreite,  da  alle  Schuldverhältnisse  der  Reihe  nach  aus  demselben 
Vertrage  entspringen.  Die  Zulassung  einer  Nebenverbindlichkeit,  die  zu  einer 
Hauptverbindlichkeit  hinzutritt,  ohne  sie  zu  novieren,  gehört  schon  einer 
späteren  Entwicklung  an. 

2)  Gaius,  3,  119. 

3)  Die  Ansicht,  daß  sich  sponsores  und  fidepromissores  zugleich  mit  dem 
Hauptschuldner  verpflichten  mußten,  war  ehemals  sehr  verbreitet.  Sie  verlor 
Wel  an  Boden,  namentlich  infolge  der  lex  Cicereia,  die  beweist,  daß  die  Bür- 
gen sich  nicht  zu  kennen  brauchten  (S.  826,  n.  1).  Aber  das  beweist  die  lex 
Cicereia  erst  für  die  sehr  späte  Zeit,  zu  der  sie  erlassen  wurde.  Für  die  ältere 
Zeit  bestehen  ernste  Gründe  für  die  Annahme,  daß  auch  das  römische  Recht 
wie  die  meisten  altertümlichen  Rechtsordnungen  anfänglich  verlangt  habe,  daß 
die  Verptlichtung  der  Bürgen  in  unmittelbarem  Anschlüsse  an  die  des  Haupt- 
scbuldners  erfolgen  müsse.  Diese  Vorstellung  bildet  nicht  nur  eine  Brücke 
zwischen  der  Auffassung,  daß  auch  das  unmittelbare  Eintreten  einer  neuen 
Partei  eine  Novation  begründe,  und  der,  daß  dieser  Eintritt  auch  lange  nach 
der  Begründung  der  Hauptschuld  orfolgen  könne.  Sie  erklärt  ferner  nicht  nur, 
wie  die  Formel  idefn  spondesne  zunächst  in  allen  Fällen  genügen  konnte,  bis 
^ie  durch  Formeln  wie  die:  quod  Titius  mihi  spopondit,  idem  spondesne  er- 
gänzt wurde;  sie  rechtfertigt  endlich  nicht  bloß  allein  die  Art  und  Weise,  in 
der  Justinian,  Inst.,  h.  /.,  3,  am  Schlüsse  einer  Erörterung,  die  den  Grund- 
sätzen der  sponsio  entgegentritt,  von  dem  Zeitpunkte  spricht,  in  dem  der 
fideiussor  eintreten  kann.  Vielmehr  konnte  namentlich  die  noch  von  den 
Sabinianern  verteidigte  Lehre,  daß  die  Aufnahme  eines  Sponsor  ein  Novations- 
8:rund  sei  (S,  758,  n  2),  wenn  sie  sich  behaupten  konnte,  auch  als  man  ihn 
schon  ohne  Novation  aufnehmen  konnte,  nur  in  einer  Zeit  i'Utsiehen,  in  der 
man  den  Vertrag  erneuern  mußte,  wenn  man  einen  solchen  Sponsor  dem  Haupt- 
schuldner zur  Seite  stellen  wollte. 
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die  Verpflichtung  der  Bürgen  durch  ihren  Tod,  ging  sie  nicht  auf 
ihre  Erben  über.^)  Weiteres  gewährte  ein  durch  politische  Krwä- 
gungen  veranlaßtes  Sondergesetz,  die  lex  Furia  den  italischen  Bürgen 
zwei  Privilegien,  die  dazu  angetan  waren,  ihre  Verpflichtung  weniger 
drückend  zu  gestalten,  aber  dementsprechend  auch  die  Sicherheit  des 
Gläubigers  zu  verringern:  nach  den  Bestimmungen  dieses  Gesetzes 
werden  italische  sponsores  und  fidepromittores  durch  Ablauf  .einer 
Frist  von  zwei  Jahren  seit  Fälligkeit  der  Schuld  befreit  und,  wenn 
es  ihrer  mehrere  sind,  ist  der  Gläubiger  genötigt,  statt  von  jedem 
das  Ganze  fordern  zu  dürfen,  seinen  Anspruch  auf  die  zur  Zeit  der 
Fälligkeit  Lebenden  zu  verteilen,  mögen  sie  zahlungsfähig  sein  oder 
nicht.*-) 

Um  diese  ursprünglichen  und  späteren  Nachteile  zu  vermeiden, 
um  den  Gläubigern  größere  Sicherheit  zu  gewähren,  erfand  die  Praxis 
eine  neue  Form  der  Verbalbürgschaft,  die  fideiussio,  durch  die  der 
Bürge  infolge  einer  Art  von  iussum  die  Folgen  eines  Rechtsgeschäftes 
auf  sich  nimmt,^)  wahrscheinlich  indem  er  auf  eine  Frage  etwa  in  der 
Form:  Fidene  tua  id  esse  indes  antwortet.^)  Die  alten  Rechts- 
normen, wie  die  der  /ex  Furia,  konnten  natürlich  nur  die  damals 
allein  bekannten  sponsio  und  fidepramissio  im  Auge  haben.  Dar- 
aus schloß  man,  daß  diese  Normen  auf  die  fideiussio  nicht  Anwen- 
<lung  fänden,  daß  sie  Schuldverhältnisse  aller  Art  sichern  könne,  daU 
diese  Verpflichtung  auf  die  Erben  übergehe,  daß  der  Bürge  in  diesem 
Falle    nicht    durch  Ablauf  der   zweijährigen  Frist  der  lex  Furia   Ik— 

1)  Gaius,  3,  120,  der  einen  Vorbehalt  hinsichtlich  ^e&  itGoiAexi  fideprofndssor 
macht,  für  den  das  vorgeschrittenere  Recht  bereits  die  Übertragbarkeit  zuläßt. 
Zu  der  ursprGnglichen  Unübertragbarkeit  der  Bürgen  Verpflichtung  im  ger- 
manischen und  indischen  Rechte  cf  Esmein,  Eiudes  sur  Us  canirats  dams  le 
ires  ancien  droit  frangais,  S.  89-90,  131-132;  Kohler,  Z.  /.  vergL  R,W,,  2. 
1882,  S.  183. 

2)  Gaius,  3.  121  (S.  825,  n.  1).     Cf.  S.  825,  n.  3;  S.  832,  n.  4. 
3>  Cf.  A.  Pernice,  Labeo,  1,  S.  510;  Karlowa,  S.  732. 

4)  Man  nimmt  ziemlich  allgemein  an,  daß  alle  adpromissores  dieselbe 
Sache  versprachen  wie  der  Hauptschuldner,  indem  sie  das  Wort  idem  (ge- 
brauchten. Aber  wie  Pernice,  Z,  S.  St,  19,  1898,  S.  182-183,  mit  Recht  be- 
tont hat,  ist  diese  Formel,  die  sich  vielleicht  nicht  vollständig  mit  dem  Begriffe 
des  iussum  vertragen  hätte,  für  den  fideiussor  nicht  quellenmäfiig  Die 
Quellen  sagen  von  ihm  nicht,  daß  er  idem  fide  iubei^  sondern  daß  er  id  fide 
sua  esse  iubet.  Vgl.  namentlich  von  den  bei  Pernice,  S.  182,  n.  3,  angeführten 
Stellen:  Ulpian,  D.,  4"),  \^  de  V.  O.,  75,  6:  Id  fide  tua  esse  iubes'i  und  die 
Siebenbiirgische  Tafel  TexteSy  S.  804  [Bruns,  S.  ;S12]:  Idfide  sua  esse  iussit 
Titius  Primiiius  d(iej  sfupra)  s(cripta)  s(ortem)  cum  ufsuris)  rfecte]  p{roöe) 
s{olvi).  Dazu  Gaius,  3,  116,  und  die  Kaufverträge  n"»  1,  3,  5,  Textes^  S.  806, 
808,  810  [Bruns,  S.  288,  291].  Die  Stellen,  in  denen  der  Bürge  idem  ver- 
spricht, beziehen  sich  nicht  auf  ^en  fideiussor  «Varro,  de  l.  Z.,  6,  69;  Pom- 
ponius,  D.,  45,  \y  de  V.  O.,  5,  2)  oder  sind  erst  mit  Hilfe  von  Interpolationen 
auf  ihn  bezogen  (vgl.  z.  B.  Julian,  D.,  46,  3,  de  solut.y  34,  l:  Lenel,  717)  oder 
mit  Hilfe  von  willkürlichen  Änderungen  infolge  vorgefaßter  Meinungen  (Gaius, 
3,  116;  Kaufvertrag,  n«»  1).  Übrigens  hat  die  Theorie  trotz  Verschiedenheit 
der  Formel  angenommen,  daß  die  Verpflichtung  des  fideiussor  ebenso  wie 
die  der  übrigen  adpromissores  notwendig  denselben  Gegenstand  habe  wie 
die  des  Hauptschuldners.     Vgl.  S.  820,  n.  fi.  S.  822,  n.  2. 
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fmt  werde  und  daß  er  trotz  Vorhandenseins  von  Mitbürgen  auf  das 
(lanze  belangt  werden  könne. i) 

Aber  auch  diese  drei  Formen  der  Verbalbürgschaft  genügten  noch 
nicht  allen  Bedürfnissen.  Da  sie  i^erbis  begründet  wurde,  war  diese 
Art  von  Verbürgung  unmöglich,  wenn  ein  Verbalvertrag  nicht  ge- 
schlossen werden  konnte,  z.  B.  mit  Tauben  und  Stummen,  was  noch 
nicht  schwer  ins  Gewicht  fiele,  aber  auch  mit  Abwesenden,  was  schon 
viel  bedenklicher  ist.  Um  diese  Lücke  auszufüllen,  schuf  man  zwei 
weitere  Arten  der  Bürgschaft  in  Form  eines  Konsensualvertrages,  die 
auch  unter  Abwesenden  möglich  waren:  eine,  die  vor  Abschluß  des 
Hauptvertrages  begründet  wurde,  das  mandatum  pecuniae  credendae 
\mandatum  qua/i/icatum,  Kreditauftrag],  das  darin  besteht,  daß  der 
Bürge  den  Gläubiger  beauftragt,  dem  Schuldner  Kredit  zu  gewähren, 
und  das,  vermöge  einer  etwas  eigentümlichen  Anwendung  der  Normen 
des  Auftrages,  den  Bürgen  wie  jeden  i^uftraggeber  dem  Beauftragten 
«gegenüber  mit  der  actio  mandati  contraria  für  Ersatz  des  durch  Er- 
füllung des  Auftrages,  hier  durch  die  Kreditgewährung  verursachten 
Schadens  haftbar  machen  soll;-)  eine  zweite  in  Form  eines  Konsti- 
tutes oder  receptum,  durch  das  sich  der  Bürge  gegenüber  dem  Gläu- 
biger zum  Schuldner  dessen  macht,  was  ihm  schon  der  Hauptschuldner 
schuldet'^)  [constitutum  debiti  alieni]. 

Wir  wollen  nun  gemeinsam  die  Voraussetzungen,  Wirkungen  und 
Erlöschungsgründe  der  Verbürgung  durch  adpromissio,  durch  die 
pacta  praetoria  des  Konstituts  und  receptum  und  durch  mandatum 
pecuniae  credendae  ins  Auge  fassen. 

L  Voraussetzungen  der  Verbiirgung.  —  Abgesehen  von  dem 
Abschluß  des  Verbalvertrages,  des  Auftrages  oder  Faktums,  von  derten 
nur  der  Verbalvertrag  an  feierliche,   übrigens  hier  wie  in  allen  übrigen 

1)  Gaius,  3,  119,  120,  121.  Die  Einfuhrung  der  ßdeiussio  scheint  junger 
als  die  lex  Furia  aus  dem  sechsten  (S.  825,  n.  2)  und  sogar  als  die  lex 
Cicereia  aus  der  Mitte  des  siebenten  (S.  826«  n.  1)  Jahrhunderts.  Sie  ist  da- 
geg^en  älter  als  die  lex  Cornelia,  die  wahrscheinlich,  freilich  nicht  sicher,  von 
dem  Diktator  L.  Cornelius  Sulla  stammt  (cf.  S.  820,  n.  9).  Sie  fallt  also  ungefähr 
in  die  Mitte  des  siebenten  Jahrhunderts.  Appleton  gibt  eine  viel  genauere 
Bestimmung,  indem  er  nicht  nur  als  sicher  annimmt,  daß  die  lex  Cornelia 
von  Sulla  stamme,  sondern  auch  die  lex  Appuleia  in  das  Jahr  651,  in  das 
Tribunat  des  berühmten  C.  Appuleius  Saturninus  verlegt,  der  651  und  654 
Tribun  war,  und  demgemäß  die  lex  Furia  in  das  Jahr  654,  in  das  Tribunat 
seines  Zeitgenossen  P.  Furius.  Aber  diese  letzteren  Annahmen  sind  unseres 
Erachtens  mit  den  sachlichen  Eigentümlichkeiten  der  beiden  Gesetze  unver- 
träglich (S.  825,  n.  2,  S.  831,  n.  4). 

2)  Dieser  Vorgang  ist,  wie  man  sieht,  eine  Abart  d^x  fideiussio  (S.  818, 
n.  3).  Gaius,  3,  156,  sagt  uns,  daß  seine  Gültigkeit  von  Servius  Sulpicius 
unter  Hinweis  auf  die  Grundsätze  des  Auftrages  geleugnet  wurde  (S.  633,  Z.  2) 
und  daß  er  durch  den  Einfluß  des  Sabinus  zur  Anerkennung  gelangte.  Julian 
bringt  den  Abschluß  der  Entwicklung  zum  Ausdruck,  indem  er,  D.,  17,  1, 
mandati,  32,  sagt:  Neque  enitn  multo  referre  {puto)  praesens  quis  inter- 
togatus  fideiubeat,  an  cAsens  vel  praesens  mandet. 

3)  Vgl.  S.  656,  n.  2,  zum  Konstitut,  und  S.  658,  n.  4,  zum  receptum  ar- 
geniarit. 
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Fällen  im  Laufe  der  Zeit  abgeschwächte  Formen  gebunden  ist,*)  setzt 
die  Verbörgung  voraus:  i.  eine  sicherzustellende  Hauptschuld,  die  b«i 
sponsio  und  fidepromissio  verbis  begründet  sein  mußte,  von  diest-r 
Ausnahme  abgesehen  aber  ohne  Unterschied  eine  vollkommen«*  oder 
unvollkommene  Verbindlichkeit  sein,*^)  den  einen  oder  anderen  Km- 
stehungsgrund  haben, ^)  ihrerseits  wiederum  eine  Haupt-  oder  Neben- 
verbindlichkeit sein  konnte  (jideiussor  fideiussorisj:^)  2.  ein«^ 
Nebenverbindlichkeit,  die  in  persönlicher  Beziehung  nur  von  jemandem 
übernommen  werden  kann,  der  fähig  ist,  sich  für  einen  anderen  zu 
verpflichten,'^)  und  die  namentlich  hinsichtlich  des  Gegenstandes  <je- 
wissen  bestimmten  Normen  unterworfen  ist.  Bei  der  adpromissio  hat 
die  Verbindlichkeit  des  Neben  Schuldners  notwendig  denselben  Gegen- 
stand wie  die  des  Hauptschuldners.^)  Beim  Konstitut  kann,  muÜ  dt-r 
(gegenständ  aber  nicht  derselbe  sein.^)  Bei  dem  mandahtm  pecuniat 
credendae,  bei  dem  der  Auftraggeber  einfach  die  unbestimmte  Ver- 
pflichtung übernimmt,  für  den  durch  den  Auftrag  verursachten  Schaden 
einzustehen,  ist  der  Gegenstand  immer  verschieden.  Aber  welcher 
-\rt  immer  die  Verbürgung  sein  mag,  niemals  kann  die  Verpflichtung 
des  Bärgen  größer  sein  als  die  des  Hauptschuldners. *^)  Der  Büi^e 
kann  sich  zu  weniger  verpflichten  als  der  Hauptschuldner  (und  eine 
/ex  Cornelia  von  unklarer  Bedeutung  bestimmte  sogar  das  Maü 
seiner  Verpflichtung    mit    einer    ziemlich    niedrigen    Höchstgrenze);^) 

1)  Vgl.  z.  B.  Ulpian,  D.,  45,  1,  de  V.  O.,  30:  Sciendum  est  generaiiter. 
quod  si  quis  se  scripserii  fideiussisse,  videri  ontnia  sotlemtuier  acta.  Inst.. 
k,  /.,  7;  8.    Cf.  S.  530-532. 

2)  Adpromissio:  Gaius,  3,  119;  llDa.  Konstitut:  S.  655,  n.  6.  Mandatum 
pecuniae  credendae  mit  um  so  mehr  Recht:  S.  833,  n.  4. 

3)  Es  könnte  scheinen,  als  ob  der  Auftrag,  da  er  vor  der  Haupt  Ver- 
pflichtung erfolgt,  auf  eine  Deliktsschuld  keine  Anwendung  finden  könnte. 
Aber  das  scheint  nur  so.  Er  kann  wie  die  fideiussio  stattfinden,  um  den 
Gläubiger  zur  Gewährung  einer  Frist  zu  veranlassen.  Denn  wer  dem  Gläubiger 
Auftrag  erteilt,  eine  Frist  zu  gewähren,  haftet  dafiir  (D.,  17,  1,  Mandati,  12, 
14).  Das  Konstitut  kann,  obwohl  es  nur  auf  Geld  und  Waren  Anwendung 
findet,  trotzdem  jede  Schuld  sichern,  weil  es  einen  von  dem  der  Hauptschuld 
verschiedenen  Gegenstand  haben  kann  (n.  7). 

4)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  8,  12. 

5)  Das  receptutn  könnte  auch  hier  nur  durch  einen  Bankier  geschlossen 
werden. 

f>)  Javolenus,  D.,  A.  /.,  42.  Der  von  dem  Juristen  angeführte  Grund  ist 
nur  ein  Spielen  mit  Worten.  Der  wahre  Grund  liegt  unseres  Erachtens  in 
dem  ursprunglich  formalistischen  Charakter  der  sponsio  Mn^  fidepromissio. 
indem  das  Wort  idem,,  das  die  Parteien  gebrauchten,  die  akzessorische  Stipu- 
lation von  einer  neuen  selbständigen  Hauptstipulation  oder  novatoriscben 
Stipulation  unterschied  und  die  Theorie  diese  Grundsätze  auf  die  fideiussio 
übertrug.  Das  schließt  übrigens  nicht  aus,  daß  die  Ansprüche  verschiedener 
Xatur  sein  konnten  (z.  B.  fideiussio  für  eine  Kaufschuld). 

7)  Ulpian,  D.,  13,  5,  de  pec.  const.  1,  5. 

8)  Inst  y  h.  /.,  5.  Das  hindert  nicht,  daß  die  Nebenverbindlichkeit  von 
g:rößerer  Kraft  sein  kann  als  die  Hauptverbindlichkeit  (z.  B.  Verbürgung  für 
eine  unvollkommene  Verbindlichkeit,  n.  2). 

9)  Gaius,  3,  124-125.  Dieses  für  alle  Verbalbürgschaften  geltende  Gesetz 
verbot  grundsätzlich,  daß  sich  jemand  für  einen  anderen  demselben  Gläubif^er 
jjegenüber  auf  mehr  als  20  000  Sesterzen  (etwas  mehr  als  3800  Mark,  ungefähr 
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aber  er  kann  sich  nicht  zu  mehr  verpflichten.  Wenn  er  sich  zu 
mehr  verpflichtet  hatte,  ist  seine  Verpflichtung  unseres  Erachtens  im 
Falle  einer  adpromissio  nichtig, i)  wird  sie  im  Falle  eines  Konstitutes 
oder  Kreditauftrages  einfach  entsprechend  herabgesetzt.^)  Aber  nie- 
mals gilt  sie  für  mehr  als  für  den  Betrag  der  Hauptschuld. 

IL  Wirkungen  der  Verbärgung.  —  Die  Wirkungen  der  Ver- 
bürgung müssen  wie  die  der  passiven  Solidarität  sowohl  im  Hinblick 
auf  den  Anspruch  des  Gläubigers  gegen  die  Nebenschuldner  als  auch 
im  Hinblick  auf  das  RückgrifFsrecht  jedes  Bürgen  gegen  Mitbürgen 
und  gegen  den  Hauptschuldner  betrachtet  werden. 

I.  Atispruch  des  Gläubigers.  Die  Verbürgung  hat  grundsätzlich 
die  Wirkung,  daß  der  Gläubiger  in  dem  Bürgen  einen  neuen  Schuldner 
erhält,  gegen  den  seine  Forderung  ebenso  wirksam  ist  wie  gegen 
den  Hauptschuldner.  Aber  nachdem  dieser  Grundsatz  festgestellt  ist, 
müssen,  um  seine  Wirksamkeit  und  die  Ausnahmen,  die  er  erleidet, 
kennen  zu  lernen,  der  Reihe  nach  der  Fall  ins  Auge  gefaßt  werden, 
in  dem  nur  ein  Bürge,  und  der  verwickeitere  Fall,  in  dem  mehrere 
Bürgen  vorhanden  sind. 

a)  Ein  einziger  Bürge,  Die  Verbürgung  hat  die  Wirkung,  daß 
sie  dem  Gläubiger  einen  zweiten  und  zwar  einen  Nebenschuldner  ver- 
schafft, der  bei  der  adpromissio  mit  einer  actio  stricti  iuris,  beim 
mandatum  pecuniae  credendae  mit  einer  actio  bonae  fidei,  beim 
Konstitut  mit  einer  prätorischen  Klage  haftet,  dem  gegenüber  aber 
die  Forderung  des  Gläubigers  denselben  Umfang  und  dieselbe  recht- 
liche Kraft  hat  wie  gegenüber  dem  Hauptschuldner. 

Daher  kann  der  Gläubiger  von  dem  Nebenschuldner  alles  ver- 
langen, was  er  vom  Hauptschuldner  verlangen  könnte,  nicht  nur  den 
Betrag  der  Schuld,    sondern  alles,  was  stillschweigend  dazu  gehört."^) 

Daher  kann  er  namentlich,    wenn  er  will,    den  Bürgen  zuerst  be- 

4600  Kronen)  verpflichte.  Es  ist  wahrscheinlich,  aber  nicht  ganz  sicher  (cf. 
z.  B.  S.  46,  n.  4),  daß  diese  lex  Cornelia^  die  älter  ist  als  die  lex  Julia  de 
vicesima  kereditaiium  (Gaius,  3,  125),  von  dem  Diktator  L.  Cornelius  Sulla 
stammt.  Cf.  zu  ihrer  Sanktion:  Lenel,  Edikte  S.  211;  Senn,  Leges  perfectae^ 
Dissertation,  Paris,  1902,  S.  117,  und  zu  ihrer  Anwendung  auf  die  prä- 
torischen Stipulationen :  Lenel,  Edikt,  S.  505. 

1)  Das  ergibt  sich  unseres  Erachtens  sowohl  aus  dem  strengen  Charakter 
des  Verbalvertrages  und  aus  einer  Stelle  (Ulpian,  D.,  k.  /.,  8,  7:  Illud  com- 
mune  est  in  universis,  qui  pro  aliis  obligantur^  quod,  si  fuerint  in  duriorem 
causam  adhibiti^  piacuit  eos  omnino  non  obligari). 

2)  Das  ergibt  sich  für  das  ntandatum  pecuniae  crecLendae  schon  aus  den 
Grundsätzen  des  Auftrages  und  fiir  das  Konstitut  aus  einem  ausdrücklichen 
(^uellenausspruche:  D.,  13,  5,  de  pec,  const.y  11,  1. 

3)  So  wirkt  der  Verzug  des  Hauptschuldners  auch  gegenüber  dem  Bürgen : 
Paulus,  D.,  22,  1.  de  usuris,  24,  1:  Cum  reus  moram  facit  et  fideiussor 
tenetur.  Daher  läßt  zwar,  gesetzt  den  Fall,  daß  eine  bonae  fideiW erbindixch' 
keit  durch  einen ßdeiussor  sichergestellt  ist,  der  Verzug  des  fideiussor ^  der 
kraft  stricti  iuris  Vertrages  haftet,  nicht  Verzugszinsen  auf  seine  Rechnung 
laufen  (S.  707),  wohl  aber  der  Verzug  des  Hauptschuldners  aus  einem  bonae 
fidei  Vertrage  solche  gegen  ihn  und  demgemäß  auch  gegen  den  Bürgen 
laufen:  Paulus,  D.,  19,  2,  Locati,  o-i,  pr. 
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langen,  ohne  genötigt  zu  sein,  zuerst  den  Hauptschuldner  in  Anspruch 
zu   nehmen.^) 

Bei  der  adpromissio  war  dieses  dem  Gläubiger  zustehende  Wahl- 
recht, wenigstens  im  Falle  der  sponsio  und  fidepromissio ,  eine  natür- 
liche Folge  der  Formel  des  Verbal  Vertrages,  durch  die  der  Schuldner 
unbedingt  Leistung  des  Schuldgegenstandes  (idem)  und  nicht  bloß 
bedingt  für  den  Fall,  daß  der  Hauptschuldner  nicht  leisten  sollte, 
Leistung  versprach.  Ferner  war  es  geboten  durch  den  Grundsatz 
des  Prozeßrechtes,  daß  man  denselben  Anspruch  nicht  zweimal  zum 
Gegenstande  eines  Rechtsstreites  machen  dürfe.  Der  Abschluß  der 
Litiskontestation  hat  die  Wirkung,  daß  der  Gläubiger  adpromissor 
und  Hauptschuldner  ebensowenig  hintereinander  belangen  kann  wie 
zwei  Korrealschuldner:-)  die  adpromissio  wäre  daher  nichts  nutz, 
wenn  der  Gläubiger  genötigt  wäre,  bevor  er  den  Bürgen  belangt, 
eine  Klage  gegen  den  Hauptschuldncr  anzustellen,  die  auch  den  Bürgen 
befreien  würde.  Er  kann  belangen,  welchen  von  beiden  er  will, 
oder  sogar,  wenn  er  keinen  von  beiden  für  vollkommen  zahlungs- 
fähig hält,  beide  zusammen  auf  je  einen  Teil.^)  Im  Falle  eines 
mandatum  credendae  pecuniae  oder  Konstitutes  befreit  die  Klage 
gegen  den  Hauptschuldner  den  Bürgen  nicht."*)  Aber  dennoch  wurde 
das  Wahlrecht,  an  das  man  sich  bei  der  Verbalbürgschaft  gewöhnt 
hatte,  gewohnheitsmäßig  auch  auf  diese  jüngeren  Arten  der  Ver- 
bürgung übertragen.^) 

Nur  wie  das  zumeist  mit  den  allzustrengen  Rechtsnormen  zu  ge- 
schehen pflegt,  erfanden  die  Juristen  auch  hier  Auskunftsmittel,  um 
dem  Gläubiger  diese  Wirkung  der  Litiskontestation  und  dem  Bürgen 
die  Notwendigkeit  zu  ersparen,  leisten  zu  müssen,  obwohl  der  Haupt- 
schuldner selbst  dazu   imstande  wäre. 

Das  erste  bestand  darin,  daß  der  Vertrag  so  gefaßt  wurde,  daß 
die  Klage  gegen  eine  der  Parteien  den  Anspruch  gegen  die  andere 
nicht  aufhob  und  dafi  sie  gegen  den  Bürgen  erst  möglich  wurde, 
nachdem    sie    gegen    den   Hauptschuldner    fruchtlos    angestellt  worden 

1)  Zumal  zuzugeben  ist,  daß  der,  von  dem  man  einen  Bürgen  verlangt, 
häufig  von  zweifelhafter  Zahlungsfähigkeit  ist,  ist,  wie  E^mein,  S.  87,  au«»fahn, 
leicht  zu  verstehen,  daß  der  Bürge  zuerst  belangt  wird.  Aber  dem  stellte 
sich  in  Rom  ein  anderer  Gedankengang  entgegen,  nämlich  der,  daß  es  ein 
Mangel  an  Rücksicht  gegen  den  Hauptschuldner  sei,  den  Bürgen  zu  belangen, 
wenn  er  selbst  zahlungsfähig  sei,  so  daß  diese  Rücksichtslosigkeit  sogar  eine 
actio  iniuriarum  von  seiner  Seite  hegrunden  konnte.  Cf.  Cicero,  Ep.^  16, 
15;  Pseudo-Quintilian,  Declam.,  273;  D,  47,   10,  de  iniuriiSy  19. 

2)  Paulus,  »S.  /?.,  2,  17,  16.  Auch  hier  verlangte  die  Theorie  wie  bei  den 
Voraussetzungen  der  Gültigkeit  der  fideiussio  (S.  <S20,  n.  6)  trotz  der  Bedenken, 
die  die  Formel  anregen  könnte,  Gleichheit  des  Gegenstandes  i^r  fideiussio 
und  Hauptschuld,  während  sie  bei  den  übrigen  Verbürgungen  durch  Verbal- 
vertrag  schon  durch  den  Wortlaut  des  Vertrages  bedingt  war. 

3)  Ulpian,  I).,  4,),  2,  de  duob.  reis,  3,  1. 

4)  Paulus,  ^.  R.,  2,  17,  16      Ulpian.  D..  13,  ö,  de  pec.  consi,^  18,  3. 

ö)  Diokletian,  C,  8,  40  (41),  de  fideiuss.^  19,  sagt  in  allgemeinen  Aus- 
drücken, daß  der  Gläubiger  im  Falle  ein^r  fideiussio^  eines  Kreditauftrages 
und  jeder  anderen  Art  der  Verburgung  die  libera  electio  habe. 
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war.  Das  ist  der  Fall  bei  der  Jideitissio  indemnitatis  [Schadlosbürg- 
schaftj,  bei  der  sich  der  Gläubiger  von  dem  Nebenschuldner  ver- 
sprechen läßt  quanto  minus  a  reo  consecutus  fuerit.  Die  beiden 
Forderungen,  die  demnach  einen  verschiedenen  Gegenstand  haben, 
können  der  Reihe  nach  geltend  gemacht  werden  und  man  nahm  nach 
einigem  Zögern  sogar  an,  daß  der  Gläubiger  den  Hauptschuldner 
ausgeklagt  haben  müsse,  bevor  er  behaupten  könne,  daß  ihm  der 
Nebenschuldner  hafte.*) 

Ein  anderer  Vorgang  konnte,  zwar  nicht  im  Augenblicke  der 
V'ertragsbegründung,  aber  in  dem  der  Fälligkeit  der  Forderung,  da 
die  Klage  droht,  gewählt  werden.  Der  Nebenschuldner,  der  adpro- 
missor,  der  den  Hauptschuldner  für  zahlungsfähig  hält  und  vermeiden 
will,  daß  er  zuerst  belangt  werde,  kann  dem  Gläubiger,  wenn  dieser 
damit  einverstanden  ist,  Auftrag  erteilen,  den  Hauptschuldner  zu  be- 
langen. Dadurch,  daß  er  den  Hauptschuldner  infolge  dieses  Auftrages 
belangt,  bringt  der  Gläubiger  dann  zwar  die  aus  der  fideiussio  ent- 
springende Klage  zum  Erlöschen.  Aber  wenn  er  von  dem  Haupt- 
schuldner nicht  befriedigt  wird,  hat  er  gegen  den  Bürgen  die  Klage 
aus  dem  Auftrage.*^) 

Ein  letztes  und  unmittelbarer  wirkendes  Mittel  ist  die  Verein- 
barung des  Gläubigers  und  Bürgen,  durch  die  der  letztere  darauf 
verzichtet,  sich  auf  die  tilgende  Wirkung  der  Litiskontestation  zu 
berufen,  und  sich  damit  einverstanden  erklärt,  sich  trotzdem  belangen 
zu  lassen,  wenn  der  Hauptschuldner  nicht  erfüllt.  Diese  Vereinbarung 
wäre  nach  altem  Rechte  offenbar  unwirksam  gewesen,  sowohl  aus 
sachlichen  Gründen,  da  die  Regel  von  der  tilgenden  Wirkung  der 
Litiskontestation  öffentlichrechtlicher  Natur  war,  als  auch  aus  for- 
mellen Gründen,  da  ein  einfaches  Faktum  nicht  an  Stelle  der  durch 
Rechtshängigkeit  von  Rechts  wegen  erloschenen  Klage  eine  andere 
gewähren  konnte.  Später  konnte  man,  indem  man  den  ersteren  Ge- 
sichtspunkt fallen  ließ  und  sich  auf  den  zweiten  beschränkte,  in  den 
Fällen,  in  denen  die  Litiskontestation  nur  ope  excepfionis  wirkte,  den 
Standpunkt  einnehmen,  daß  diese  Einrede  durch  eine  Replik  ent- 
kräftet werde,  die  sich  auf  die  Vereinbarung  des  Verzichtes  auf  die 
tilgende  Wirkung  der  Litiskontestation  gründet,-^)  und  Justinian  sagt 
uns,  daß  diese  Vereinbarung  zu  seiner  Zeit  gang  und  gäbe  war. 
Von  dieser  üblichen  Klausel,  ausgehend  bestimmte  er  denn  auch  in 
einer  Konstitution  des  Jahres  531,  daß  die  befreiende  Wirkung  der 
Litiskontestation  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Schuldnern  aufgehoben 
sein  solle.^) 

1 )  Der  schließliche  Rechtszustand  ist  dargestellt  von  Papinian  und  Paulus, 
D.,  4.5,  1,  de  V.  Ö.,  115.  Aber  cf.  zu  dem  zweiten  Punkte:  Celsus,  D.,  12,  1, 
de  R,  C,  42,  pr,  und  die  Bemerkungen  Gides,  Novation^  S.  150,  n.  2. 

2)  Inst.,  3,  26,  Mandati,  2. 

3)  Cf.  die  Konstitutionen  Karakallas  und  Diokletians,  C,  8,  40  (41),  de 
fideiuss,,  h\  19. 

4)  C,  8,  40  (41),  de  fideiuss,,  28. 
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Seit  dieser  Konstitution  ließ  die  Litiskontestation  mit  dem  Haupt- 
schuldner die  Forderung  gegen  den  ßdeiussor  ebenso  unberührt  wie 
sie  von  jeher  die  gegen  den  mandator  pecuniae  credeftdae  oder 
gegen  den  Konstitutsbürgen  unberührt  gelassen  hatte.  Aber  seitdem 
fehlte  es  auch  für  das  Wahlrecht  des  Gläubigers,  das  sich  von  jeher 
nur  für  den  adpromissor  erklären  ließ,  völlig  an  einer  Erklärung. 
Der  Gläubiger  erschöpft  nun  sein  Recht  nicht  mehr,  wenn  er  den 
Hauptschuldner  vor  dem  Bürgen  belangt.  Es  besteht  nun  kein 
Hindernis  mehr,  ihm  für  die  Geltendmachung  seiner  Ansprüche  eine 
der  wirtschaftlichen  Bestimmung  der  Bürgschaft,  deren  Zwrck  ja  der 
Schutz  des  Gläubigers  gegen  die  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners 
ist,  entsprechende  Reihenfolge  vorzuschreiben.  Justinian  schuf  daher 
einige  Jahre  später,  im  Jahre  535  zugunsten  des  Bürgen  das  benefi- 
dum  ordinis  oder  excussionis  [die  Rechtswohltat  der  Vorausklage], 
indem  er  ihm  gestattete,  von  dem  Gläubiger,  der  ihn  zuerst  belangen 
sollte,  zu  verlangen,  daß  er  zunächst  den  Hauptschuldner  in  Anspruch 
nehme,  allerdings  unter  Voraussetzungen,  die  er  nur  zum  Feile  be- 
stimmt.^) 

b)  Mehrheit  von  Bürgen,  Im  Falle  einer  Mehrheit  von  Bürgen 
gilt  der  Grundsatz,  daß  der  Gläubiger  gegen  jeden  dieselben  Rechte 
habe,  die  er  gegen  einen  einzigen  Bürgen  hätte.  Jeder  haftet  ihm 
für  das  Ganze.  Er  kann  bis  zu  seiner  Befriedigung  der  Reihe  nach 
alle  mandatores  pecuniae  credendae  belangen,  weil  die  Litiskontesta- 
tion mit  einem  die  übrigen  ebensowenig  befreit  wie  die  mit  dem 
Hauptschuldner.2)  Er  kann  aus  demselben  Grunde  mehrere  Konsti- 
tutsbürgen der  Reihe  nach  belangen.  Im  Falle  einer  adpromissio 
befreit  er  vor  der  Neuerung  Justinians  durch  die  Klage  gegen  einen 
alle  übrigen  Nebenschuldner,  nachher  nicht  mehr.  Aber  jederzeit 
und  bei  jeder  Art  der  Verbürgung  hat  er  die  Wahl,  welchen  er  be- 
langen will,  ist  er  grundsätzlich  nicht  verpflichtet,  seinen  Anspruch 
zu  teilen.  Nur  hat  dieser  letztere  Standpunkt  nacheinander  zwei 
Abschwächungen  erfahren,  die  eine  schon  in  der  Zeit  der  Republik, 
die  andere  im  klassischen  Rechte. 

Die  erste  allzu  schneidige  Maßregel,    die    sich  auf  sponsores  und 

1)  Nov.  4,  c.  1.  Nach  dem  Wortlaute  der  Novelle  ist  die  Rechtswohhat 
abhängig  von  der  Anwesenheit  des  Hauptschuldners.  Daraus  leitet  man  all- 
gemein ab,  daß  sie  ausgeschlossen  sein  müsse,  wenn  die  Klage  gegen  den 
Hauptschuldner  erfolglos  oder  schwieriger  ist  als  die  gegen  den  Burgen, 
z.  B.  wenn  er  sich  im  Zustande  der  Zahlungseinstellung  oder  notorischer 
Zahlungsunfähigkeit  befindet,  wenn  keine  Klage  gegen  ihn  zuständig  ist,  weil 
er  nur  aus  einer  unvollkommenen  Verbindlichkeit  haftet.  Aus  anderen  Stellen 
leitet  man  ab,  daß  der  Bürge  das  Recht  verliere,  sich  darauf  zu  berufen,  wenn 
er  die  Schuld  leugnet  D.,  h.  t.,  10,  1).  Endlich  stritt  man  darüber,  ob  diese 
Rechtswohltat  nicht  durch  Verzicht  beim  Vertra^sschlusse  beseitigt  werden 
könne  (ein  Beispiel  in  einem  Papyrus  aus  dem  Jahre  583,  P.  Oxy.,  1,  136), 
und  die  Frage  wurde  bejaht  fiir  die  einem  Bankier  gestellten  Burgen  durch 
Nov.  136. 

2)  D.,  k.  t,  52,  3. 
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fidepromissores  beschränkte,  erfolgte  durch  die  lex  Furia,^)  ein 
politisches  Gesetz  des  sechsten  Jahrhunderts,^)  und  bestand  darin,  daß 
die  Schuld  zwischen  den  zur  Zeit  der  Fälligkeit  lebenden  Bürgen 
geteilt  sein  sollte.  Dieses  Gesetz  hob  die  Solidarität  der  Bürgen 
nicht  auf,  ließ  die  Schuld  nicht  so  zwischen  ihnen  geteilt  sein,  wie 
sie  es  zwischen  mehreren  gemeinsamen  Schuldnern,  zwischen  mehreren 
Erben  eines  Alleinschuldners  wäre,  zwischen  denen  die  Teilung  schon 
von  Haus  aus  stattfände,  ohne  daß  das  spätere  Ableben  eines  von 
ihnen  etwas  daran  änderte.  Hier  findet  die  Teilung  erst  im  Augen- 
blicke der  Fälligkeit  statt:  das  frühere  Ableben  eines  der  Bürgen 
gereicht  den  übrigen  zum  Nachteile.  Aber  die  in  diesem  Sinne  ein- 
tretende Teilung  greift  im  Augenblick  der  Fälligkeit  Platz,  ohne  daß 
sie  erst  begehrt  zu  werden  brauchte,  mögen  die  Bürgen  zahlungs- 
fähig sein  oder  nicht.  Die  Zahlungsunfähigkeit  eines  der  Bürgen  ge- 
reicht daher  dem  Gläubiger,  nicht  dem  Mitbürgen  zum  Nachteile, 
ebenso  der  Tod  eines  von  ihnen  nach  der  Fälligkeit.  Darum  be- 
geht auch  der  Gläubiger,  der  von  einem  mehr  als  einen  Kopfteil 
verlangt,  einen  Verstoß  gegen  das  Gesetz,  der  durch  eine  besondere 
Klage   gesühnt   wird.«^)     Der  Standpunkt   dieses   Gesetzes   war    wahr- 

\)  Gaius,  3,  121 :  liefn  Sponsor  et  fidepromtssor  et  lege  Furia  biennio 
liheraniury  et  quotquot  erunt  nuntero  eo  tempore  quo  pecunia  peti  potesty  in 
tot  partes  diducitur  inter  eos  obligatio  et  singuli  in  viriles  partes  obligantur  .  .  . 
121  a:  Cum  lex  Furia  tantutn  in  Italia  locum  habeat .  .  .  Nach  dem  Strafi- 
burger  Ulpianfragmente,  ^.  5".  St.,  25,  1904,  S.  370,  sind  italische  Bürgen  die, 
die  sich  in  Italien  verpflichtet  haben,  gleichgültig  wo  sich  der  Hauptschuldner 
verpllichtet  hat. 

2)  Die  lex  Furia  ist  nach  dem  ausdrucklichen  Zeugnisse  des  Gaius  jünger 
als  die  lex  Appuleia^  die  ihrerseits  das  Bestehen  von  Provinzen  voraussetzt 
und  daher  notwendig  jünger  sein  muß  als  die  Schaffung  der  Provinz  Sizilien 
im  Jahre  513.  Sie  stammt  daher  frühestens  aus  dem  sechsten  Jahrhundert. 
Andererseits  scheint  sie,  da  sie  eine  manus  iniectio  Pro  iudicato  entstehen 
läßt,  statt  der  Erfüllung  zu  überheben  (S.  825,  n.  3),  eben  darum  unseres  Er- 
achtens  älter  als  die  lex  Aebutia  (Girard,  Org.  iud.,  1,  S.  196-197),  die,_  wie 
wir  sehen  werden,  aus  dem  Anfang  des  siebenten  Jahrhunderts  stammt.  Über- 
d:es  ist  sie  wahrscheinlich  nach  der  Ausdrucksweise  des  Gaius  älter  als  die 
lex  VaMia^  die  alle  Fälle  der  manus  iniectio  mit  Ausnahme  von  zweien  in 
eine  manus  iniectio  pura  verwandehe.  Das  verbietet  sie  über  das  Ende  des 
sechsten  Jahrhunderts  hinaus  zu  verlegen  und  das  läßt  es  unseres  Erachtens 
unmöglich  erscheinen,  sie  mit  Appleton,  Z.  S.  St.^  i'G,  1905,  S.  36-39,  dem 
Tribunen  des  Jahres  654,  P.  Furius  zuzuschreiben. 

3)  (Nach  Gaius,  4,  22,  begründet  die  lex  Furia  eine  manus  iniectio  pro 
iudicato  adversus  eum  qui  a  sponsere  plus  quam  virilem  pariem  exegisset, 
d.  h.  zweifellos  gegen  den,  der  im  Rechtswege  von  dem  Bürgen  mehr  als 
seinen  Kopfteil  erlangt  hatte  (vgl.  zu  der  Bedeutung  von  exigere  Kariowa« 
Legisaktioneny  1872,  S.  193).  Daraus  erhellt  also  deutlich,  daß  der  Gläubiger, 
der  von  einem  Bürgen  das  Ganze  verlangt,  keine  pltis  petitio  begeht  und  im 
Prozeßwege  seine  Befriedigung  erhält,  und  daß  der  Bürge  erst  auf  Grund 
dieser  Befriedigung  gegen  ihn  die  manus  iniectio  dank  der  lex  Furia 
erhalt ,  die  demnach  in  dieser  Hinsicht  nicht  das  ist,  was  man  nach  der 
Unterscheidung  Ulpians ,  Regulae  ^  1  (vgl.  Senn,  Leges  perfectae  usw.^ 
Diss.,  Paris,  1902),  eine  lex  perfecta  nennt,  sondern  eine  lex  imperfecta 
oder  vielmehr  eine  lex  minus  quam  perfecta  (vgl.  Senn,  /.  c. ,  Seite 
72-87),    also    eine  Verfügung    ähnlicher    oder    verwandter  Gestalt  wie    andere 
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scheinlich  der  Anlaß  zur  Erlassung  eines  anderen  Gesetzes,  der  lex 
Cicereia,  die  dem  Gläubiger  bei  sonstiger  Unwirksamkeit  der  Ver- 
bürgung zur  Pflicht  machte,  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  die 
Höhe  seiner  Forderung  und  die  Anzahl  der  Bürgen  öffentlich  bekannt 
zu  geben.*)  Er  war  ferner  noch  wahrscheinlicher  einer  der  Haupt- 
gründe zur  Einführung  der  fideiussio, 

leges  minus  quam,  perfectae  z.  B.  die  lex  Marcia  de  faeneraioribus,  S.  561. 
n.  6,  und  die  lex  Furia.  de  legcUis  oder  wie  andere  lejires  imper/eciae,  z.  B. 
die  lex  Plaetaria  (S.  252)  und  unseres  Erachten s  die  lex  Cincia,  Das  be- 
weist auch,  daß  die  Gaiusstelle,  3,  121,  aus  der  man  das  Gegenteil  schließen 
wollte,  einfach  den  Rechtszustand  für  die  Zeit  des  Formularprozesses  wieder- 
gibt, in  der  der  Sponsor  aus  seinem  Rückforderungsrechte  eine  Einrede  ab- 
leitete, mit  deren  Hilfe  er  die  Zahlung  verweigerte.  Appleton  behauptet 
jedoch,  daß  die  fnanus  inUciio  nur  in  dem  Ausnahmefalle  Platz  grifT,  daß 
der  Sponsor  in  Unkenntnis  des  Vorhandenseins  anderer  Bürgen  gezahlt  habe, 
daß  er  dagegen  in  dem  normalen  Falle  der  Kenntnis  von  dem  Vorhanden- 
sein anderer  Bürgen  die  Klage  mit  Berufung  auf  die  plus  petitio  zurück- 
schlagen könne.  Dieser  Versuch,  die  Entscheidung  des  Gaius,  4,  2:?,  für 
den  Hauptfall  auszuschalten,  scheint  uns  unzulässig,  zunächst  weil  es  nicht 
sicher  ist,  daß  zur  Zeit  der  lex  Furia  die  sponsores  sich  zu  verschiedener 
Zeit  verpflichten  konnten,  und  weil  die  iex  Cicereia  den  Zweck  gehabt  zu 
haben  scheint,  später  Übelstände  zu  beheben,  die  in  dieser  Zeit  noch  nicht 
vorkamen ;  ferner  weil  dann  die  lex  Furia  nicht  bloß  die  zwei  Bestimmungen 
enthalten  hätte,  von  denen  Gaius,  3,  121,  spricht,  sondern  drei;  endlich 
namentlich  deshalb,  weil  man,  wenn  die  nuinus  iniectio  nur  denen  hätte 
dienen  sollen,  die  aus  Irrtum  erfüllt  hatten,  diesen  besonderen  Rechtsweg  nicht 
Leuten  eröffnet  hätte,  die  schon  in  der  Zeit,  in  die  wir  das  Gesetz  verlegen, 
noch  viel  mehr  aber  im  Jahre  654,  in  das  es  Appleton  verlegt,  durch  das 
geraeine  Recht  ohnedies  zur  Rückforderung  einer  Nichtschuld  bereditigt 
waren.  Freilich  wendet  Appleton,  Melanges  Gerardin,  S.  3,  ein.  daß  die 
condictio  indeöi/i  hier  unangebracht  wäre,  weil  sie  ausgeschlossen  sei,  wenn 
man  die  Nichtschuld  in  Erfüllung  einer  Forderung  geleistet  habe,  bei  der 
lis  in/Hiando  crcscit  in  duplum,  und  daß  eben  die  Klage  aus  der  lex  Furia 
nur  zuständig  sei,  wenn  auf  Grund  eines  Urteiles  geleistet  worden  sei.  Aber 
dieser  Einwurf  läßt  unseres  Erachtens  nur  die  unwahr^^cheinlich  und  unerklärlich 
enge  Bedeutung  deutlich  hervortreten,  zu  der  dieser  Standpunkt  die  Bestimmung 
des  Gesetzes  verdammt.  Die  Regeln,  die  gemeiniglich  für  die  candiciio  fude- 
6iii  gelten,  sind  fiir  die  sponsores  nicht  mehr  und  nicht  weniger  bedenklich 
als  für  andere.  Wenn  man  daher  gefunden  hätte,  daß  der  Sponsor,  der  in 
Unkenntnis  des  Vorhandenseins  von  Mitbürgen  die  ganze  Schuld  getilgt  hatte, 
eine  Nichtschuld  geleistet  habe,  hätte  man  ihn  durch  die  condictio  hinlänglich 
geschützt  erachtet,  hätte  man  nicht  ein  Sondergesetz  geschaffen,  um  die  spon- 
sores im  Gegensatz  zu  anderen  Personen  und  selbst  zu  anderen  sponsores^ 
die  etwa  infolge  eines  anderen  Irrtums  auf  Grund  des  Urteils  eine  Nichtschuld 
geleistet  hatten,  die  Möglichkeit  zu  gewähren,  die  nicht  geschuldete  Leistung, 
die  sie  auf  Grund  eines  Urteils  erbracht  hatten,  zurückzufordern,  wenn  sie 
aus  Irnum  über  die  Zahl  der  Mitbürgen  geleistet  hatten). 

l)  Gaius,  3,  123.  Wenn  der  Gläubiger  diese  praediciio  nicht  innerhalb 
dreißig  Tagen  vornahm,  konnte  man  gegen  ihn  eine  Feststellungsklage  an- 
stellen ,  um  feststeilen  zu  lassen  an  ex  ea  lege  praedidum  sity  und  im  Falle 
der  Verneinung  waren  die  Bürgen,  sagt  Gaius,  befreit.  Dieses  Gesetz,  das 
den  Zweck  gehabt  zu  haben  scheint,  den  Bürgen  zu  gestatten,  sich  auf  die 
lex  Furia  zu  berufen,  und  von  dem  uns  Gaius  sagt,  daß  es  nur  die  spon- 
sores und  fidepromissores  im  Auge  gehabt  habe,  aber  von  der  Praxis  auf 
di&  fideiussores  ausgedehnt  worden  sei,  muß  aus  diesem  letzteren  Grunde 
älter  als  die  lex  Cornelia^  aus  dem  ersteren  jünger  als  die  lex  Furia  gewesen 
sein.     Außerdem  läßt  es  die  Art  seiner  Sanktion,  die  nicht  an  das  Unterlassen 
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Die  zweite  Maßnahme  wurde  durch  eine  Konstitution  liadrians 
eben  im  Interesse  der  fideiussores  getroffen,*)  von  denen  sie  alsbald 
auf  die  mandatores  pecuniae  credendae  ausgedehnt  wurde,-)  auf  die 
Konstituts  bürgen  erst  durch  Justinian.*^)  Diese  Maßregel  sucht  zwischen 
dem  Interesse  des  Gläubigers  und  dem  der  Bürgen  zu  vermitteln, 
indem  sie  die  Bürgen  für  ihre  Zahlungsunfähigkeit  wechselseitig  ver- 
antwortlich macht,  sie  aber  von  der  Verpflichtung  befreit,  mehr  als 
einen  Kopfteil  zu  leisten,  wenn  sie  zahlungsfähig  sind.^)'  Die  Teilung 
ist  seitdem  auch  für  diese  Bürgen  wie  seit  der  lex  Furia  für  spon- 
sores  und  ßdepromissores  der  Willkür  des  Gläubigers  entzogen. 
Aber  sie  findet  nur  statt  auf  Begehren  des  belangten  Bürgen,  nicht 
von  Rechts  wegen,  so  daß  der  Gläubiger,  der  von  einem  das  (janze 
bekommen  hat,  keiner  Rückforderung  ausgesetzt  ist.  Sie  greift  IMau 
zwischen  den  zahlungsfähigen,  nicht  zwischen  den  lebenden  Bürgen 
überhaupt,  und  maßgebend  für  sie  ist  der  Augenblick  der  Klag- 
anstellung, nicht  der  der  Fälligkeit.  Da  es  endlich  eine  Rechts wqltat 
[beneficium  divisionis]  ist,  kann  der  Bürge  darauf  verzichten  und 
ihrer  verlustig  werden,  wenn  er  z.  B.  ihrer  unwürdig  ist,   weil  er  die 

der  praedtctiOt  sondern  an  das  Ergebnis  eines  praetudicium  anknüpft,  jQnger 
al:>  die  lex  Aebutia  erscheinen,  vor  der  die  praeiudicta.  die  alle  prätorischen 
Ursprunges  zu  sein  scheinen  (S.  114,  n.  6),  zweifellos  unbekannt  waren.  Sie 
fallt  daher  wahrscheinlich  etwa  in  die  Mitte  des  siebenten  Jahrhunderts. 

1)  Gaius.  3,  121.     lusi ,  h.  /.,  4.     Paulus,  Ä  R.,  1,  20,  1. 

2)  Justinian  (S.  827,  n.  3)  sagt  selbst,  daß  sie  von  Hadrian  unmittelbar 
den  mandatores  zugestanden  worden  sei. 

3)  Justinian,  C,  4,  18,  de  consi.  pec,  3. 

4)  Der  Fidejussor,  sagt  Justinian,  /«j/.,  k.  t.,  4,  desiderare  poiest  ui  pro 
parte  iti  se  deiur  actio.  Mit  Rücksicht  darauf  wird  der  Gläubiger,  wenn  er 
die  übrigen  Bürgen  als  zahlung^sfähig  ansieht,  seine  Klagte  ge^en  den  Bürgen, 
den  er  gerade  belangt,  auf  den  Kopfteil,  z.  B.  auf  50  beschränken,  wenn  er 
für  eine  Forderung  auf  150  drei  zahlungsfähige  Bürgen  hat.  Wenn  dagegen 
die  Zahlungsfähigkeit  der  übrigen  vom  Beklagten  behauptet,  von  ihm  aber 
bestritten  wird,  so  ist  die  Sachlage  weniger  einfach,  namentlich  im  Falle  einer 

fideiussio^  bei  der  die  Belangung  eines  die  übrigen  befreit.  Man  hätte  ihm 
die  Klage  auf  das  Ganze  mit  Einschaltung  einer  Einrede  gewähren  können. 
so  daß  er  sich  dadurch  nicht  bl«^ß  des  Klagrechts  gegen  die  übrigen  begeben 
hätte,  sondern  auch,  falls  die  Einrede  begründet  war,  nach  den  Grundsätzen 
des  Formularprozesses  hinsichtlich  des  ganzen  Betrages  sachfällig  geworden 
wäre.  Man  hätte  ihm  ferner  zwei  selbständige  Formeln  geben  können,  eine 
unbedingte  für  den  unbestrittenen  Teil  seiner  Forderung  und  eine  durch  Ein- 
rede beschränkte  für  die  bestrittenen  Teile  (Appleton,  Contpensaiion.  S.  2S6;, 
so  daß  das  Durchschlagen  der  Einrede  ihn  nur  hinsichtlich  des  Teiles  sach- 
fällig gemacht  hätte,  den  er  mit  Unrecht  begehrt  hatte,  während  er  des  Klag- 
rechtes gegen  die  übrigen  fideiussores,  die  durch  die  Litiskontestation  befreit 
warden,  auch  in  diesem  Falle  beraubt  worden  wäre.  Man  hat  ferner  gedacht 
an  die  Einschaltung  einer  praescriptio  pro  actore,  die  die  tilgende  Wirkung 
der  Litiskontestation  einschränken  sollte.  Aber  es  scheint,  daß  der  Gerichts- 
beamte vielmehr,  um  all  das  zu  vermeiden,  im  Falle  der  Bestreitung  der 
Zahlungsfähigkeit  der  übrigen  Bürgen  eine  vorläufige  Prüfung  des  Sachver- 
haltes vornahm,  bevor  er  die  Formel  gab,  und  sie  dann  je  nach  dem  Ergeb- 
nisse dieser  Prüfung  bald  auf  einen  Teil,  bald  auf  das  Ganze  gab.  Paulus  scheint 
die  exceptio  si  non  et  Uli  solvendo  sint  dort,  wo  er  von  ihr  spricht,  D.,  h,  /..  2S. 
als  ein  letztes  Auskunftsmittel  anzusehen  {etiatn  exceptionem  ei  dandam).  Cf. 
Lenel,  Edikl,  S.  211-212.    Sokolowski,  Z.  S.  St.,  11,  1890,  S.  278-301. 
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Schuld  geleugnet  hat  ^)  oder  wenn  die  Bürgschaft  zur  Sicherung  einer 
besonders  begünstigten  Forderung,  etwa  der  eines  Mündels  gegen 
seinen  Vormund  bestellt  ist. 2) 

2.  Rückgriffsrecht.  Der  Bürge  kann,  namentlich  nachdem  er 
erfüllt  hat,  ein  Rückgriffsrecht  gegen  den  Hauptschuldner  oder  gegen 
Mitbürgen  haben. 

a)  Gegen  den  Hauptschuldner  kann  der  Bürge  eine  Klage  bald 
kraft  besonderen  Rechtes,  bald  nach  den  Grundsätzen  des  gemeinen 
Rechtes  über  Auftrag  oder  Geschäftsführung  haben,  die  für  alle  Bürgen 
gelten,  bald,  in  älterer  Zeit,  auf  Grund  eines  Sondergesetzes  für  eine 
der  Verbalbürgschaften. 

Dieses  Sondergesetz,  die  lex  Publilia,  deren  genaues  Datum 
nicht  feststeht,  die  aber  jedenfalls  ziemlich  alt  ist,-^)  gibt  dem  Sponsor 
und  zwar  nur  ihm,  wenn  er  für  den  Hauptschuldner  erfüllt  und  nicht 
innerhalb  sechs  Monaten  Ersatz  erlangt  hat,  eine  actio  depensi  ge- 
nannte Rückgriffsklage,"^)  die  zur  Zeit  der  Legisaktionen  mit  manus 
iniectio  geltend  gemacht  wurde  und  daher  in  der  Zeit  des  Formular- 
prozesses adversus  infitiantem  auf  das  Doppelte  geht.^) 

Ferner  konnte  der  Bürge  seit  Anerkennung  der  actio  mandjti 
und  negotiorum  gestorum,  wenn  die  Voraussetzungen  der  einen  oaer 
anderen  gegeben  waren,^)  Ersatz  seiner  Auslagen  mit  der  actio  man- 

1)  D.,  k.  U  10,  1. 

2)  D.,  46,  6,  Rem  fupüli,  12.  Girard,  Melanies  Fadda,  1906,  2,  S.  55-67, 
dürfte  dargetan  haben,  daß  die  in  den  Digesten  nach  dem  Reskripte  Hadrians 
für  die  Teilung  getroffene  Entscheidung  von  der  nach  der  lex  Furia,  für  die 
diese  Regel  geschaffen  worden  war,  auf  jene  ausgedehnt  worden  sei. 

8)  Es  ist  älter  als  die  lex  Vallia^  die  als  Ausnahme  die  manus  iniectio 
pro  iudicaio  für  den  Fall  der  actio  depensi  aufrecht  hält  (Gaius,  4,  25).  Da- 
gegen fehlt  es  unseres  Wissens  an  einem  entgegengesetzten  äußersten  Zeit- 
punkte Sie  scheint  aber  immerhin  dem  legislativen  Kreise  der  lex  Appuleia^ 
Furia  und  Cicereia  anzugehören. 

4)  Dieser  altertümliche  Ausdruck  ruft  allzu  deutlich  den  Gedanken  an  das 
Wägen  wach  (Eisele,  Beiträge,  1896,  S.  27),  als  daß  man  leicht  mit  Appleton, 
S.  3ö,  n.  3,  annehmen  könnte,  daß  er  einfach  irgendeine  Art  der  Zahlung  be- 
deutete. Wir  glauben  dagegen  ebensowenig  mit  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  733, 
dem  sich  Cuq,  1,  S.  253,  n.  4,  zögernd  anschließt,  daß  er  beweise,  daß  das 
Gesetz  in  der  Zeit  vor  Einführung  des  gemünzten  Geldes  im  Jahre  486  er- 
lassen worden  sei,  als  man  noch  das  aes  grave  wog.  Er  ist,  glauben  wir, 
eine  Folge  dessen,  daß  man,  wie  auch  Appleton,  S.  36,  n.  1,  annimmt,  um  das 
Kückgriffsrecht  zu  rechtfertigen,  sowohl  nach  der  lex  Publilia  als  auch  nach 
der  lex  Furia  beweisen  mußte,  daß  der  solvens  auf  Grund  eines  Urteiles. 
das  einen  Fall  der  soluiio  per  aes  et  libram  bildete,  geleistet  habe. 

5)  Gaius,  3,  127;  4,  22.  Cf.  zu  den  Regeln  der  actio  depensi  zur  Zeil 
des  Formularprozesses:  Gaius,  4,  102,  171.  Der  Rückgriff  des  Bürgen  ist  in 
vielen  altertumlichen  Rechtsordnungen  in  ähnlicher  strenger  Weise  gesichert. 
Vgl.  für  das  barbarische  und  für  das  alte  französische  Recht :  Esmein,  Etudes 
sur  les  contrats,  S.  88,  97,  137  (Privatpfändung),  und  Collinet,  N,  R.  Ä,  1890, 
S.  653  (Klage  auf  das  Doppelte);  für  das  indische  Recht:  Darestc,  Etudes 
dhisioire  du  droits  S.  77  (Klage  auf  das  Doppelte,  ebenso  in  Irland  nach 
Collinet,  loa.  cit.,  und  in  Afrika,  nach  Post,  Afrikanische  Jurisprudenz^  2, 
1887,  S.  187). 

6)  Der  Bürge  hat  keinen  Rückgriff,  wenn  er  sich  in  seinem  eigenen  Inter- 
esse verbürgt  hat  (in  rem  suam;  cf.  D.,  2,  14,  de  paciis,  24),    oder  wenn  er 
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daü  oder  negotiorum  gestorum  contraria  begehren,  und  die  eine 
oder  andere  gewährte  ihm  vollen  Schutz,  wenn  der  Schuldner  zahlungs- 
fähig war. 

Aber  gerade  im  Falle  einer  Verbürgung  -geschieht  es  nur  zu  oft, 
daO  der  Schuldner  zahlungsunfähig  ist,  daO  der  Bürge  bei  Ausübung 
seines  RückgrifFsrechtes  die  Gefahr  läuft,  die  er  dem  Gläubiger  er- 
spart. Um  sich  dagegen  zu  schützen,  kann  er  dasselbe  machen  wie 
der  Gläubiger,  einen  Rückbürgen  zur  Sicherung  seines  Rückgriffs- 
recbtes  begehren,  und  obwohl  das  ein  verwickeltes  Vorgehen  zu  sein 
scheint,  scheint  es  doch  zur  Anwendung  gekommen  zu  sein.^  Die 
Bürgen  fanden  jedoch  viel  häufiger  Schutz  in  einer  von  den  Juristen 
erfundenen  Hinrichtung,  durch  die  Rechtswohltat  der  Klagabtretung  i 
[beneficium  cedendarum  actionumj ,  die  ihnen  ermöglichte,  ihren  { 
Rückgriff  gegen  den  Schuldner  nicht  mehr  blofi  auf  Grund  ihrer  Be- 
ziehungen zu  ihm,  mit  Hilfe  ihrer  actio  mandati  oder  negotiorum 
gestorum,  sondern  auf  Grund  der  Gläubigerrechte,  mit  Hilfe  der  vor- 
teilhafteren Klagen  des  Gläubigers  zu  nehmen,  deren  dieser  nicht 
mehr  bedurfte. 

Es  w^ar  natürlich  möglich,  daß  die  Verpflichtung  des  Bürgen  nicht 
den  einzigen  Schutz  des  Gläubigers  bildete.  Die  Forderung  konnte 
2.  B.  durch  ein  Privilegium  geschützt  sein,  das  ihm  gestattete,  allen 
gewöhnlichen,  den  chirographischen  Gläubigern,  wie  man  sie  nennt, 
vorzugehen.  vSie  konnte  namentlich  durch  Faustpfand  oder  Hypothek 
geschützt  sein.  Wenn  der  Gläubiger  sich  z.  B.  aus  dem  verpfändeten 
Gute  bezahlt  machen  wollte,  brauchte  der  Bürge  nichts  zu  leisten. 
Statt  dessen  kann  er  sich  aber  auch  an  den  Bürgen  halten.  Bis  zur 
Einführung  des  beneficium  cedendarum.  actionum  war  der  Bürge  zur 
Erfüllung  verpflichtet  und  hatte  auf  Grund  seines  Rückgriffsrechtes 
nur  Anspruch  auf  entsprechendie  teilweise  Befriedigung  aus  diesem 
verpfändeten  Gute  wie  die  übrigen  persönlichen  Gläubiger.  Um  dem 
auszuweichen,  muÜte  der  Bürge,  der  belangt  wurde  und  erfüllte,  die 
Stellung  des  Gläubigers  hinsichtlich  seiner  Rechte  und  Ansprüche  er- 
langen, dieses  für  den  Gläubiger  überflüssige  Pfandrecht  zur  Siche- 
rung seines  Rückgriffsrechtes  erhalten.  Nur  scheint  das  wenigstens 
im  Falle  der  adpromissio  unmöglich.^)  Denn  einmal  stehen  die  be- 
treffenden Klagen  dem  Gläubiger  zu,  den  nichts  nötigt,  sie  dem  Bürgen 
abzutreten,  und  dann  könnte  er  sie  ihm  gar  nicht  abtreten,  wenn  er 
auch  dazu  bereit  wäre,  nachdem  sie  seine  Befriedigung  für  ihn  über- 
flüssig gemacht  hat,   weil  die  Erfüllung  sie  aufgehoben  hätte. 

es  danandi  animo  getan  hat  (D.,  17,  1,  Maudatiy  6,  2),  oder,  wie  man 
schließlich  nach  einigem  Widerspruche  annahm,  wenn  er  es  trotz  Verbotes  des 
Schuldners  getan  hat  (D.,  17,  1,  Mandati,  40;  cf.  C,  2,  18  (19),  Neg.  ^esL,  24). 

1)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  4,  pr. 

2)  Im  Falle  des  Kreditauftrages  ergab  sich  die  Verpflichtung  zur  Ab- 
tretung der  Klagen  aus  der  Natur  des  Auftrages,  ohne  daß  ihr  ein  Hindernis 
entgegenstand  (D.,  k.  /.,  13).  In  den  Fällen  des  Konstitutes  oder  Rezeptums, 
für  die  es  kejne  Quellenbelege  gibt,  bestand  ebenfalls  kein  Hindernis  für  die 
freiwillige  Abtretung.  Dagegen  konnte  sie  bei  der  adpromissio  dem  Gläubiger 
nur  auf  Grund  der  im  Texte  wiedergegebenen  Überlegung  aufgenötigt  werden. 
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Die  Juristen  der  Kaiserzeit  ^)  überwanden  jedoch  beide  Schwierij^- 
keiten.  Einerseits  entzogen  sie  die  Klagabtretung  dem  Belieben  des 
Gläubigers,  indem  sie  den  Standpunkt  durchsetzten,  daO  der  Gläubiger 
sich  einer  Arglist  schuldig  mache,  wenn  er  die  Abtretung  der  Klagen 
verweigere,  die  er  nicht  mehr  nötig  habe,  die  dagegen  dem  Bürgen 
vorteilhaft  wären,  daß  daher  der  Bürge  mit  Hilfe  einer  exceptio  doli, 
die  im  Falle  einer  fideiussio  oder  eines  Konstitutes  in  die  Formel 
aufgenommen  wurde,  während  sie  sich  beim  Kreditauftrage  von  selbst 
verstand,  die  Klage  des  Gläubigers  zurückschlagen  könne,  der  Er- 
füllung von  ihm  begehre,  aber  die  Abtretung  verweigere.*)  Was  die 
Schwierigkeit  anbelangt,  daß  die  Rechte  des  Gläubigers  gegen  den 
Hauptschuldner  durch  Erfüllung  des  Bürgen  oder  durch  Klage  gegen 
den  Bürgen  erlöschen,  st»  wurde  sie  für  den  Fall,  in  dem  sie  am 
unleugbarsten  war,  für  den  der  adpromissio  durch  eine  theoretische 
Überlegung  beseitigt:  Die  Juristen  wiesen  darauf  hin,  daf3  eine  For- 
derung um  einen  ihrem  Nennwerte  gleichkommenden  Preis  an  jeder- 
mann, auch  an  den  Schuldner  verkauft  werden  könne  und  daß  dann 
die  Zahlung  des  Preises  die  verkaufte  Forderung  nicht  tilge.  Daraus 
schlössen  sie,  daO  das  Geschäft  des  Bürgen,  der  die  Schuld  zahle, 
indem  er  zugleich  Abtretung  der  Klagen  begehre,  als  ein  Vorgani^ 
dieser  Art  aufgefaßt  werden  müsse. ''^) 

Aber  man  wäre  im  Unrecht,  wenn  man  glauben  würde,  daß  die 
Abtretung  z.  B.  hinsichtlich  der  Sicherheit  oder  des  Gegenstandes  drr 
Klage  alle  Wirkungen  des  F'orderungskaufes  hatte.  Die  Vorstellunj^ 
des  Forderungskaufes  ist  einfach  ein  Auskunftsmittel,  zu  dem  man 
griff,  um  die  Erzielung  eines  billigen  Ergebnisses  zu  ermöglichen, 
und  dessen   man  sich    nur  insoweit  bediente,    als    dieses  Ergebnis   es 

1)  Die  Rechtswohhat  ist  Julian,  D.,  h,  /.,  17,  pr.^  bereits  vollständig 
bekannt. 

2)  Vgl.  z.  B.  zu  dieser  Aufgabe  der  exceptio  doli  Papinian,  D.,  21,  2, 
de  evict.^  65.  Wenn  die  Weigerung  gerechtfertigt  ist,  wird  der  Geschworene 
zur  Verurteilung  schreiten;  wenn  nicht,  wenn  der  Gläubiger  durch  die  Weigerung, 
die  Klagen,  die  er  noch  hat,  abzutreten,  einen  dolus  begeht,  muß  dagegen 
der  Bürge  logiscberweise  freigesprochen  werden.  Wenn  jedoch  die  Weigerung 
einen  ernsten  Grund  hatte,  z.  B.  infolge  eines  Streites  über  die  Höhe  der 
Forderung  geschah,  begeht  der  Gläubiger  durch  die  Verweigerung  der  Ab- 
tretung in  iure  keinen  dolus.  Er  wGrde  einen  solchen  erst  begehen,  wenn 
er  bei  der  Weigerung  verharren  wurde.  Es  ist  also,  scheint  es,  Sache  des 
Geschworenen,  ihm  die  Abtretung  aufzutragen  und,  wenn  er  sie  ablehnt,  den 
Beklagten  freizusprechen.  Solche  Klagabtretung  auf  Aufforderung  des  Ge- 
schworenen wird  in  der  Tat  für  das  Pfandrecht  von  Papinian,  D.,  20,  5,  ele 
disir.  pign.y  2,  erwähnt.  Aber  während  sie  für  Faustpfand-  und  Hypotheken- 
recht,  die  durch  Litiskontcstation  nicht  erlöschen,  keine  Schwierigkeiten  macht, 
macht  sie  sehr  große  bei  Forderungen,  die  durch  Litiskontestation  mit  dem 
Bürgen  erlöschen,  wie  das  bei  ^^t  fideiussio  für  die  privilegierten  Forderungen 
gegen  den  Hauptschuldner  der  Fall  ist. 

3)  Paulus,  D.,  h.  /.,  36,  macht  den  Einwurf  und  beantwortet  ihn  mit  einer 
Wendung,  die  anzudeuten  scheint,  daß  die  Abtretung  auch  nach  der  Erfüllung 
begehrt  werden  kann.  Modestin,  D.,  46,  3,  tie  solut.,  76,  erklärt  rechtlich 
zutreffender  die  Abtretung  für  unmöglich,  wenn  sie  nicht  vor  der  Erfüllung 
erfolgt  oder  wenigstens  vereinbart  ist. 
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erfordert.^)  Die  ganze  Wirkung  der  Abtretung  besteht  daiin,  daß 
sie  dem  Bürgen  ermöglicht,  zum  Zwecke  seiner  Befriedigung  statt 
der  persönlichen  Klage,  die  ihn  zum  Konkurs  mit  den  chirographischen 
Gläubigem  nötigen  würde,  die  vorteilhafteren  Klagen  des  Gläubigers 
anzustellen,  eine  privilegierte  Klage,  kraft  deren  er  allen  chirogra- 
phischen Gläubigern  vorgeht,  oder  eine  Pfandklage,  kraft  deren  er 
sogar  den  im  Range  nachstehenden  Pfandgläubigern  vorgeht. 

Was  die  Voraussetzungen  betrifft,  unter  denen  der  Bürge  die 
Abtretung  begehren  kann,  so  sind  sie  durch  den  seinem  Rechte 
unterliegenden  Grundgedanken  bestimmt.  Der  Gläubiger  begeht  einen 
dolus,  wenn  er  sich  weigert,  Klagen  abzutreten,  die  ihm  zustehen  und 
die  er  nicht  mehr  braucht.  Er  begeht  keinen  dolus,  wenn  er  sie 
nicht  abtritt,  weil  er  sie  noch  braucht,  wenn  ihm  nicht  vollständige 
Befriedigung  angeboten  wird.  Er  begeht  ebensowenig  einen  dolus, 
wenn  er  sie  nicht  abtritt,  weil  er  sie  nicht  mehr  hat,  \*  eil  der  Bürge 
etwa  durch  seine  Befriedigung  die  Pfandklage  zum  Erlöschen  ge- 
bracht hat,  die  privilegierte  Klage  durch  seine  Befriedigung  oder  da- 
durch, daß  er  sich  von  ihm  belangen  ließ,  aufgehoben  hat,  oder  auch, 
weil  der  Gläubiger  das  Pfandrecht  erlöschen  ließ.^)  Denn  abgesehen 
von  dem  Falle  eines  mandaium  pecuniae  credendaey  bei  dem  man 
dem  Beauftragten  anläßlich  der  Klage  auf  Schadenersatz  seine  schlechte 
.Ausführung  des  Auftrages  zum  Vorwurf  machen  kann,^)  ist  der  Gläu- 
biger nicht  verpflichtet,  die  ihm  gewährten  Sicherheiten  aufrecht  zu 
halten,  um  sie  auf  den  Bürger  übertragen  zu  können.  Er  begeht 
einen  ^1^?/«^  nur,  wenn  er  sich  \i^eigert,  sie  ihm  in  dem  Maße,  in 
dem   er  sie  besitzt,  zu   übertragen. 

b)  Der  Rückgriff  des  Bürgen,  der  erfüllt  hat,  gegen  die  Mitbürgen 
ist  ebenfalls  für  den  Sponsor  und  auch  für  den  fidepromissor  durch 
besondere  Klage  geschützt,  dagegen  nach  •  gemeinem  Rechte  nicht  für 
die  übrigen  Burgen,  die  daher  dann  als  einzige  Rettung  die  Klagen 
des  Gläubigers  haben. 

Der  Sponsor  oder  fidepromissor,  der  die  ganze  Verbindlichkeit 
getilgt  hat,  hat  gegen  die  Mitbürgen  ein  Rückgriffsrecht  auf  Grund 
einer  lex  Appuleia,  die  älter  als  die  lex  Furia  ist  und  eine  Art  von 
Gesellschaftsverhältnis  zwischen  den   Mitbürgen  begründete.^) 

1)  Der  Kauf  läßt  einen  Gewährleistungsanspruch  entstehen  (S.  611,  n.  *^). 
Der  Bürge,  der  eine  Nichtschuld  gezahlt  hat,  hat  nur  die  condictio  indebiti. 
Bis  zu  den  Konstitutionen  Per  diversas  und  A6  Anaslasio  (S.  801,  n.  5)  konnte 
der  Käufer  einer  Forderung  deren  ganzen  Betrag  fordern.  Der  Bürge  kann 
in  jedem  Falle  nur  Ersatz  seiner  Auslagen  begehren. 

2)  Diokletian,  C,  8,  40  (41),  de  fideiussoribus,  25. 

3)  Papinian.  D.,  46,  3,  de  solut.,  95,  11. 

4)  Gaius,  3,  122.  Dieses  Gesetz,  das  für  sponsores  und  fidepromissores 
in  der  Provinz  gilt,  ist  unseres  Erachtens  jQnger  als  die  Schaffung  der  ersten 
Provinz,  der  Provinz  Sizilien  im  Jahre  513.  Es  ist  dagegen,  sagt  Gaius,  3, 
122,  ausdrücklich,  älter  als  die  lex  Furia^  die  ihrerseits  sowohl  älter  ist  als 
die  lex  Aebuiia  aus  dem  ersten  Drittel  des  siebenten  Jahrhunderts,  als  auch 
älter  als  die  lex  Vallia  aus  dem  Ende  des  sechsten  oder  Anfang  des  siebenten 
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Dagegen  hat  ein  anderer  Bürge,  der  die  ganze  Schuld  erfüllt  hat, 
kein  Rückg^riffsrecht  gegen  seine  Mitbürgen,  ausgenommen  natürlich 
den  Fall  eines  ausdrücklichen  Gesellschafts  Verhältnisses.^)  Er  hat 
namentlich  nicht  gegen  sie  die  acHo  negotiorum  gestorum,  denn  er 
hat  eine  eigene  Angelegenheit  besorgt.  Wenn  er  aber  auch  nicht 
aus  eigenem  Rechte  eine  Klage  haben  kann,  so  kann  er  eine  solche 
doch  kraft  des  Rechtes  des  Gläubigers,  kraft  des  beneficium  ceden- 
darum  actionum  haben,  das  daher  von  diesem  Standpunkte  aus 
schon  vorteilhaft  ist,  wenn  es  auch  nur  die  persönliche  Klage  des 
Gläubigers  verschafft. 

Das  Recht,  diese  Klagabtretung  zu  begehren,  ist  dem  Bürgen,  um 
seinen  Rückgriff  an  den  Mitbürgen  zu  nehmen,  unter  ganz  denselben 
Voraussetzungen  gewährt  wie  zum  Zwecke  des  Rückgriffs  gegen  den 
Hauptschuldner.  Es  ist  ihm  auch  in  ganz  derselben  Form,  im  Ge- 
wände eines  Forderungskaufes  gewährt.^)  Auch  hier  sind  ferner  die 
Wirkungen  des  Kaufes  nur  insoweit  angenommen,  als  es  der  Zweck 
dieser  Fiktion  verlangt,  namentlich  ohne  daß  der  Zessionar  infolge- 
dessen von  einem  Mitbürgen  mehr  verlangen  dürfte,  als  er  schließlich 
von  der  ganzen  Schuld  auf  sich  nehmen  müßte.*^) 

III.  Erlöschen  der  Bürgschaft.  —  Das  Erlöschen  der  Bürg- 
schaft kann  als  selbständige  oder  als  Begleiterscheinung  stattfinden, 
durch  unmittelbare  Befreiung  des  Bürgen  oder  als  Folge  der  Be- 
freiung des  Hauptschuldners. 

I.  Die  Verpflichtung  der  sponsores  und  fidepromissores  erlischt 
durch  deren  Tod  und  für  italSche  Bürgen  dieser  Art  nach  dem 
Wortlaute  der  /ex  Furia^)  durch  Ablauf  von  zwei  Jahren  seit  Fällig- 
keit der  Schuld.  Die  Verpflichtung  der  Fidejussoren,  der  Konstituts- 
bürgen  und  der  mandatores  pecuniae  credendae  geht  auf  deren  Erben 
über  und  ist  dauernder  Natur,  das  will  für  das  Justinianische  Recht 
sagen,  daß  sie  dreißig  Jahre  dauert.  Aber  sie  erlischt  wie  die  der 
sponsores  und  fidepromissores  in  ihrer  Person  durch  alle  Umstände, 
die  ipso  iure  oder  ope  exceptionis  wirken,  mag  der  Hauptschuldner 
zugleich  befreit  werden  oder  nicht.  Wir  haben  ferner  gesehen,  daß 
der  mandafor  pecuniae  credefidae  Erfüllung  verweigern  kann,  wenn 
der  Gläubiger  sich  schuldhaft  in  die  Unmöglichkeit  versetzt  hat,  ihm 

Jahrhunderts.  E^  scheint  uns  daher  unmöglich,  sie  mit  Appleton,  Z.  S.  Sf^ 
26,  1905,  S.  36-39,  dem  Volkstribunen  des  Jahres  651  L.  Appuleius  Saturninus 
zuzuschreiben. 

1)  Modestin,  D.,  k.  t,  39.  2)  Julian,  D.,  h,  /.,   17. 

3)  Cf.  D.,  h.  t,  10,  pr.  D.,  50,  15,  de  cens.,  5,  pr.  Die  übrigen  Burgen 
können  sich  wenigstens  auf  das  beneficium.  divisionis  gegenüber  der  Forderung 
berufen,  wenn  sie  von  einem  Bürgen,  der  bezahlt  hat,  geltend  gemacht  wird, 
ebenso  wie  wenn  sie  von  dem  Gläubiger  selbst  geltend  gemacht  wird. 

4)  Gaius,  3,  121  (S.  825,  n.  1).  Der  durch  den  Vergleich  von  D,  45,  3, 
de  siip.  sero.^  25,  mit  D.,  44,  3,  de  div.  temp.  pr.,  4,  begründete  Streit  setzt 
voraus,  daß  die  Frist,  wie  allgemein  angenommen  wird,  erst  von  der  Fälligkeit 
der  Schuld  an  lief  oder,  allgemeiner  gesagt,  von  deqi  Tage,  an  dem  der 
Schuldner  der  Klage  ausgesetzt  war.  Cf.  Ubbelohde,  Berechnung  des  Tempus 
uHle,  18i>l,  S.  3-6. 
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seine  Klagen  abzutreten.     Ebenso  verhält  es  sich  auch  mit  dem  fide- 
iussor  indemniiatis.^) 

2.  Die  Veqjflichtung  des  adpromissor  erlischt  grundsätzlich  durch 
die  ipso  iure  wirkenden  Erlöschungsgründe,  die  in  der  Person  des 
Hauptschuldners  eintreten.^)  Der  Einfluß  der  ope  excepHonis  wirken- 
den hängt  von  der  Natur  der  betreffenden  Einrede  ab.^)  Was  die 
V'erpflichtüng  des  Kredit-  und  Konstitutsbörgen  anbelangt,  so  erlischt 
sie  niemals  von  Rechts  wegen  infolge  Erlöschens  der  des  Haupt- 
schuldners. Aber  diese  Bürgen  können  mit  Hilfe  einer  exceptio,  die  in 
die  Formel  der  Konstitutsklage  eingeschaltet  wird,  während  sie  sich  bei 
der  acHo  mandati  von  selbst  versteht,  die  meisten  der  Befreiungs- 
gründe geltend  machen,  auf  die  sich  ein  adpromissor  berufen  könnte.'*) 

1)  Mandaior  pecunicte  credendae:  S.  831,  n.  3.  Fideiussor  indemnitaHs : 
D.,  k.  /.,  41,  pr.  Diese  Regel  muß  auch  auf  den  Fall  angewendet  werden, 
daß  der  Gläubiger  den  Bürgen  dadurch  benachteiligt  hat,  daß  er  den 
Schuldner  durch  sein  Verschulden  zahlungsunfähig  werden  ließ.  Das  ergibt 
sich  unseres  Erachtens  aus  den  Grundsätzen  des  Auftrages  und  ist  für  die 
fideiussio  indemnittUis  in  unserer  Stelle  ausgesprochen. 

2)  Die  Fidejussoren  werden  nicht  befreit,  wenn  die  Verbindlichkeit  des 
Hauptschuldners  durch  dessen  capitis  deminutio  (C,  8,  40  (41),  de  fideiuss., 
20)  oder  durch  dessen  erblosen  Tod  (D.,  46,  3,  de  soiut.,  95,  1)  erloschen  ist. 
Dagegen  entschied  das  alte  Recht  logischerweise,  daß  das  Schuldverhältnis 
durch  dem  Schuldner  nicht  zur  Last  fallenden  Untergang  der  Sache  zugunsten 
aller  selbst  dann  erlösche,  wenn  er  durch  den  Bürgen  verschuldet  war,  und 
|rab  dem  Gläubiger  nur  gegen  den  betreffenden  Bürgen  eine  weniger  günstige 
Strafklage  de  dolo  (Keratins  und  Julian  bei  Papinian,  D.,  4,  3,  de  dolo^  19) 
oder  eine  restitutio  in  integrum^  die  er  von  der  Gerichtsbehörde  erlangen 
mußte  (Julian  bei  African,  D.,  46,  3,  de  solut.^  38,  4).  Dann  gewährte  man 
gegen  ihn  die  Vertragsklage  selbst,  wie  einige  Stellen  (Marcian,  D.,  22,  l,  de 
usuris^  32,  5)  sagen,  als  actio  utiliSy  wie  einige  andere  sagen,  deren  ab- 
weichender Standpunkt  entweder  auf  einer  weiteren  Fortbildung  der  Rechts- 
auffassung oder  auf  eintm  Eingriff  der  Kompilatoren  beruht  (Pomponius  bei 
Paulus,  D.,  45,  1,  de  V,  O.,  91,  4;  Papinian,  D.,  46,  3,  de  solut,  95,  1;  Paulus, 
D^  45,  \,  de  V.  O.,  88),  als  acHo  directa.  Pernice,  Z.  S.  St.,  19,  1898, 
S.  179-180,  nimmt  jedoch  einen  Unterschied  zwischen  Sponsor  und  fideiussor 
ao,  den  er  mit  der  Verschiedenheit  der  Formeln,  durch  die  sie  sich  ver- 
pflichteten (S.  818,  n.  4),  in  Zusammenbang  bringt. 

3)  Die  Einreden  des  Hauptschuld ners  stehen  grundsätzlich  auch  dem  ad- 
promissor zu  vermöge  des  akzessorischen  Charakters  seiner  Verpflichtung. 
Aber  trotz  der  allgemeinen  Ausdrucksweise  mancher  Stellen  (Marcian,  D., 
44,  1,  de  exc.y  19)  ist  die  Regel  nicht  ohne  Ausnahme.  Der  Fidejussor  kann, 
sagt  man,  nicht  die  aus  der  Person  des  Hauptschuldners  entspringenden  Ein- 
reden geltend  machen  wie  die  aus  dem  öenefictum  competentiae  (D.,  44,  1, 
de  exc^,  7,  pr.)  oder  aus  einem  pactum  de  non  petendo  in  personam  (D.,  2, 
14,  de  pactiSy  22).  Ferner  kann  er  sich  nicht  auf  die  Einreden  berufen,  gegen 
die  die  Verbürgung  den  Gläubiger  schützen  soll,  wie  auf  die  Einrede  aus  der 
restitutio  in  integrum  ob  tutaienty  wenn  er  eingetreten  ist,  um  diese  Gefahr 
za  verhüten,  wenn  er  die  Minderjährigkeit  kannte  (D.,  4,  4,  de  ntin.,  13,  pr). 
Endlich  stehen  manche  Einreden,  z.  B.  die  exceptio  pacti,  die  Einrede  aus  dem 
SC.  Macedonianum  dem  Bürgen  nur  zu,  wenn  er,  nachdem  er  erfüllt  hat,  ein 
Rückgriffsrecht  gegen  den  Hauptschuldner  hat  (D.,  2.  14,  de  p actis ^  32;  D., 
14,  6,  de  SC.  Maced.,  9,  3),  und  man  kann  die  Frage  aufwerfen,  ob  das 
nicht  ursprünglich  die  allgemeine  Anschauung  war  (cf.  für  die  Einrede  aus 
dem  SC.  Vetteianum  die  widersprechenden  Entscheidungen  von  Cassius  und 
Julian,  D.,  16,  1,  ad  SC.  Vetteianum,  16,  1,  auf  die  Dernburg,  2,  §  78,  n.  3, 
aufmerksam  macht). 

4)  Zu  bemerken  ist  nur,  daß  die  Einreden  des  Hauptscbuldners,  z.  B.  die 
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Drittes  Kapitel.  —  Dingliche  Sicherstellung: 
Fiduziarische  Veräußerung,  Faustpfand,  Hypothek. 

Wer  dem  Gläubiger  kein  genügendes  Vertrauen  einflößt,  kann 
ihm  persönliche  Sicherheit  leisten,  einen  Bürgen  stellen.  Aber  die 
Verbürgung  hat  Nachteile  für  den  Gläubiger.  Namentlich  seit  der 
Schaffung  der  Rechtswohltat  der  Vorausklage  und  der  Teilung  hat 
sie  Erschwerungen  der  gerichtlichen  Geltendmachung  des  Anspruches 
zur  Folge.  Ferner  kann  auch  der  Bürge  zahlungsunfähig  werden. 
Endlich  kann  der  Schuldner  möglicherweise  keinen  Bürgen  finden. 

Wenn  der  Schuldner  Vermögen  hat,  hat  er  ein  anderes  Mittel 
zur  Beruhigung  des  Gläubigers.  Er  kann  ihm  dingliche  Sicherheit 
leisten,  zu  seiner  Sicherstellung  eine  oder  mehrere  Sachen  bestimmen, 
die  dem  Gläubiger  dann  mehr  oder  weniger  vollkommen  die  Vorteile 
eines  dinglichen  Rechtes,  Verfolgungsrecht  [gegenüber  jedem  Dritten] 
und  Priorität  gewähren. 

Das  römische  Recht  hat  dieses  Ziel  schrittweise  durch  drei  ver- 
schiedene Mittel  erreicht,  indem  es  dem  Gläubiger  zur  Sicherstellung 
interimistisch  erst  Eigentum,  dann  Besitz,  zuletzt  ein  prätorisches 
dingliches  Recht  gewährte.  ^ 

Das  ursprüngliche  römische  Recht,  das  keine  anderen  dinglichen 
Rechte  als  Eigentum  und  Dienstbarkeit  kannte,  konnte  dieses  Ziel 
nur  durch  eine  Art  der  Eigentumsübertragung  erreichen.  Der 
"  Schuldner  übertrug  seine  Sache  durch  Manzipation  oder  in  iure  cessio, 
1  indem  er  zugleich  eine  fiduziarische  Vereinbarung  schloß,  durch  die 
I  sich  der  Erwerber  verpflichtete,  die  Sache  nach  Tilgung  der  sicher- 
gestellten Schuld  zurückzuübertragen.  2)  Der  Gläubiger  war  auf 
diese  Weise  vollständig  geschützt.  Da  er  Eigentümer  geworden  war, 
brauchte  er  nicht  mehr  zu  fürchten,  daß  die  Sache  in  die  etwa  durch 
die  übrigen  Gläubiger  erwirkte  Zwangsvollstreckung  miteinbezogen 
werden  könnte.  Ebensowenig  hatte  er  zu  fürchten,  daß  sie  zu  seinem 
Schaden  veräußert  oder  mit  dinglichen  Rechten  belastet  werden 
könnte.  Er  hatte  ein  Verfolgungs-  und  Prioritätsrecht,  das  durch  die 
stärkste  dingliche  Klage,  durch  die  Vindikation  geschützt  war.  Das 
Opfer  war  dagegen  der  Schuldner.  Dadurch,  daß  er  die  Sache  ver- 
äußerte,   mochte    es    auch    um   einen  viel  höheren  Betrag  geschehen, 

aus  der  Mioderjährigkeit,  nicht  so  leicht  auf  den  ntancUUor  pecuniae  credendat 
wie  auf  den  Fidejussor  ausgedehnt,  ihm  verweigert  werden  können,  selbst 
wenn  er  die  Tatsache,  auf  die  sie  sich  gründet,  nicht  gekannt  hat,  weil  er 
adürmator  et  suasor  des  Geschäftes  war  (D  ,  4,  4    de  tmn  y  13,  prX 

1)  D.,  20,  1-6.  Cf.  H.  Dernburg,  Das  Pfandrecht  nach  den  GrundsäUen 
des  heutigen  romischen  Rechts  2  Bde,  18f)Ü,  1864.  A.  Jourdan,  Etndes  de 
droit  romain,  V hypothequCy  1876.  V%\,  frrner  N.  Herzen,  Ori^ne  de  thypo- 
theque  romaine,  1890;  Naber,  Mnemo^yne.  31,5.211-233;  Manigk,  Pfand- 
rechtliche  Forschungen^  K  l,  P/andrechtliche  Terminologie  und  Uieratur 
der  Römer,  19U4,  und  die  Besprechung  von  Herzen,  Z,  S.  St.,  25,  1904, 
S.  449  4o7. 

2)  Cf.  zu  der  fiduziarischen  Veräußerung  die  S.  564-571  angeliihrten 
Stellen  und  Erläuterungen.     Vgl.  auch  S.  844,  n.  '). 
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als  die  Schuld  ausmachte,  erschöpfte  er  mit  einem  Schlage  den  ganzen 
Kredit,  den  er  auf  die  Sache  hätte  gründen  können.  Ferner  hatte 
er  zur  Rückforderung  der  Sache  nur  eine  persönliche  Klage,  die 
actio  fiduciaey  und  auch  diese  erst,  seit  es  eine  solche  Klage  gab. 
Er  konnte  den  vom  Fiduziar  vorgenommenen  Veräußerungen  nicht 
entgegentreten.  Selbst  wenn  er  vereinbart  haben  sollte,  daß  der 
Fiduziar  nicht  vor  der  Fälligkeit  veräußern  dürfe,  war  dieser  eben 
doch  Eigentümer  und  konnte  daher  trotzdem  das  Eigentum  über- 
tragen. Endlich  war  der  Schuldner  des  Gebrauches  und  Genusses 
seiner  Sache  beraubt. 

Gegen  diesen  letzteren  Nachteil  gab  es  einen  Schutz:  die  fiduzia- 
rische Veräußerung  unter  Abschluß  einer  Miete  oder  Bitdeihe,  auf 
Grund  deren  der  Schuldner  als  Mieter  oder  Bittleiher  die  veräußerte 
Sache  behielt  und  der  Gläubiger  nicht  die  Gefahr  der  usurecepHo  zu 
fürchten  brauchte,  da  er  den  Besitz  nicht  verlor  (S.  568,  n.  2).  Aber 
der  Widerruflichkeit  der  Bittleihe  ganz  zu  geschweigen,  waren  jeden- 
falls die  beiden  ersten  Nachteile  unvermeidlich.  Der  Kredit  war  mit 
einem  Schlage  erschöpft,  der  Schuldner  der  Redlichkeit  des  Gläubigers 
ausgeliefert. 

Ein  anderer  Vorgang,  der  im  außergerichtlichen  Verkehre  bald 
Anwendung  finden  konnte,  der  aber  rechdiche  Bedeutung  erst  er- 
langen konnte  seit  der  Einführung  der  Interdikte  und  seit  Einführung 
des  Formularprozesses,  ^)  bestand  darin,   daß   man  dem  Gläubiger  zur 

1)  Es  bedurfte  der  Schaffung  der  Interdikte,  damit  der  Gläubiger  die  Mög- 
lichkeit hatte,  die  Sache  einem  Dritten  wieder  abzunehmen.  £s  bedurfte  aber 
auch  der  des  Formularprozesses  und  der  Einreden,  damit  er  ein  Mittel  hatte, 
die  Vindikation  des  wortbrüchigen  Bestellers  zurückzuschlagen.  Vorher  hätte 
der  einzige  Vorgang,  den  man  wenigstens  bei  res  nee  tnancipi  hätte  ein- 
schlagen können,  um  dem  Gläubiger  eine  rechtliche  Sicherstellung  zu  ge- 
währen, darin  bestehen  können,  daß  man,  von  der  Annahme  der  Tradition 
unter  einer  aufschiebenden  Bedingung:  ausgehend,  die  auch  der  lex  commissoria 
zugrunde  liegt  (S.  849) ,  vereinbarte ,  daß  der  Gläubig[er,  wenn  die  Sache 
weggenommen  werden  sollte,  deren  Eigentümer  werden  sollte.  Das  scheint 
der  Sinn  der  KX^usei  ne  quid  eorum  de  fundo  deportaio.  Si  quid  deporiaverü, 
dontini  esto  in  den  Formularen  Gates,  de  r.  r.,  146,  5,  zu  sein;  cf.  146,  7. 
Aber  die  Sicherstellung  erscheint  uns  trotzdem  als  eine  solche  tätsächlicher 
Natur,  die  sich  darauf  gründete,  daß  die  Gefahr,  der  Schuldner  könnte  die 
Vindikation  anstellen,  praktisch  ziemlich  gering  war,  da  der  Gläubiger  darauf 
mit  dem  Begehren  um  sofortige  Befriedigung:  geantwortet  hätte.  Überdies 
wurde  diese  Sicherheit  nur  provisorisch  im  Hinblick  auf  den  erwarteten  Ein- 
tritt einer  persönlichen  Sicherheitsleistung:  bestellt,  wie  uns  ebenfalls  die  For- 
mulare Catos,  de  r.  r.,  146,  5,  zeigen:  Donicum  solutum  erit  auf  ita  scUis 
daium  erit^  quae  in  funäo  in/ata  erunt^  pignori  sunto;  cf.  149,  7;  150,  7. 
Die  von  Gosta,  Diriüo  nelle  comedie  di  Plauio,  1890,  S.  260-264,  zusammen- 
gestellten Plautusstellen  bezeugen  unseres  Erachtens  denselben  Zustand  schon 
fiir  eine  etwas  frühere  Zeit.  Dagegen  hat  der  von  Festus,  v.  Nancitor,  über- 
lieferte Wortlaut  des  foedus  Latinum:  Item  in  foedere  Latino:  Pecuniam 
q-uis  nancitoTy  habeto,  und :  Si  quid  pifrnoris  nasciscitur^  sibi  habeto^  wie  wir 
mit  Dernburg.  1.  S.  51-53,  annehmen,  mit  dem  privatrechtlichen  Faus'pfande 
nichts  zu  tun.  Er  nimmt  nur  von  der  geraeinsamen  ^^\iX^  pecunia  \xnd  pignora^ 
Geiseln  und  feste  Plätze  aus,  die  jeder  Verbündete  zur  Sicherheit  vom  Feinde 
genommen    hat.      Vgl.    etwas    abweichende    Anschauung:en    bei    Voigt,    Das 
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I  Sicherheit  den  Besitz  einräumte.  Das  ist  das  F'austpfand  (pignus), 
durch  das  man  dem  Gläubiger  nicht  mehr  das  Eigentum,  sondern 
bloß  den  Besitz  der  Sache  überträgt,  bei  dem  die  Sicherheit  des 
Gläubigers  in  dem  durch  Interdikte  geschützten  Rechte  besteht,  die 
Sache  bis  zur  vollständigen  Befriedigung  zurückzubehalten.  Diese 
Regelung  beseitigt  den  ersten  Nachteil  des  früheren  Vorganges.  Der 
Schuldner,  der  Eigentümer  geblieben  ist,  läuft  nicht  Gefahr,  das 
Opfer  einer  unredlichen  Veräußerung  zu  werden.  Auch  konnte  man 
ihm  im  Wege  der  Bittleihe  den  Gebrauch  und  Genuß  der  Sache  be- 
lassen.*) Dagegen  erschöpft  er  auch  hier  mit  einem  Schlage  die 
durch  die  Sache  gebotene  Kreditmöglichkeit.  Ferner  ist  hier  nament- 
lich der  Gläubiger  nicht  mehr  genügend  geschützt.  Statt  der  V'indi- 
kation,  der  dinglichen  petitorischen  Klage,  die  ihm  jederzeit  und 
gegen  jedermann  zusteht,  hat  er  zum  Schutze  seiner  Sichersiellung 
nur  mehr  die  possessorischen  Interdikte,  die  viel  schwächer  und  be- 
schränkter wirken,  nur  während  einer  bestimmten  Frist  und  nur  gegen 
gewisse  Personen  zuständig  sind. 

Die  letzte  Form  der  Sicherstellung,  die  Hypothek,  erscheint  als 
eine  vervollkommnete  Verbindung  der  beiden  früheren  Einrichtungen. 
Wie  beim  Faustpfand  erwirbt  der  Gläubiger  das  Recht  auf  den  Be- 
sitz. Wie  beim^  Faustpfand  mit  Bittleihe  erwirbt  er  es  erst  für  den 
Zeitpunkt  der  Fälligkeit.  Aber  wie  bei  der  ßducia  hat  er  zu  seinem 
Schutze  nicht  nur  die  Besitzinterdikte,  sondern  eine  wirkliche  ding- 
liche, der  Vindikation  entsprechende  Klage,  eine  vindicatio  pignoris, 
die  dauernder  Natur  ist  und  gegen  jeden  dritten  Inhaber  zustehL  Da 
diese  neue  Art  der  Sicherstellung  ferner  keinerlei  Verschiebung  des 
Eigentumes  oder  Besitzes  vor  der  Fälligkeit  erfordert,  erschöpft  sie 
auch  nicht  mehr  den  Kredit  mit  einem  Schlage:  sie  kann  der  Reihe 
nach  mehreren  Gläubigern  bestellt  werden,  deren  Rechte  sich  zeitlich 
aneinander  schließen.  Sie  vereinigt  demnach  mit  neuen  Verbesse- 
rungen die  Vorteile  der  beiden  früheren  Einrichtungen.  Darum  darf 
man  darin  eine  organische  Fortbildung  dieser  Arten  der  Sicher- 
stellung erblicken  und  nicht,  wie  das  mehr  als  einmal  geschehen  ist, 
eine  Nachbildung  einer  selbständigen  Einrichtung  anderer  Art,  sei  es 
einer  gleichnamigen  griechischen  Einrichtung  2)  oder  der  dem  Staate 
geleisteten  dinglichen  Sicherheit,  die  zusammen  mit  den  praedes  die 
Einrichtung  der  praedes  praediaque  bildet.^)     Es  können  sich  neben- 

Pignus  der  Römer  bis  au  seiner  Umwandlung  sunt  Rechtsinstiiut,  188S, 
(dessen  Terminologie  durch  die  Untersuchungen  Manigks  hinfällig  wurde). 
Naber  und  Manigk. 

1)  Ulpian,  D.,  43,  26,  de  prec.  6,  4.  Florentinus,  D.,  i;5,  7,  de  pign,  tut.. 
3'),  1,  nimmt  ebenfalls  die  Möglichkeit  einer  Miete  an. 

2)  Cf.  zu  der  griechischen  Hypothek  H.  F.  Hitzig,  Das  griechische  Pfand- 
recht, 1895;  Beauchet,  Histoire  du  droit  prive  de  la  Republique  aihenienne, 
3,  181)7,  S.  176-309.  Der  griechische  Ursprung  der  römischen  Hypothek 
wurde  namentlich  von  Dernburg,  Pfandrecßit,  1,  S.  67-76,  verteidigt.  Er  wird 
bekämpft  von  Jourdan,  S.  142-172. 

3)  Die  praedia  subdita,  subsignata^  accepta^  von  denen  gesagt  wird,  daß 
sie  entweder  allein  {lex  agraria  vom  Jahre  643,  Zeile  46,  63,  83)  oder  neben 
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bei  Einflüsse  dieser  Hinrichtungen  geltend  gemacht  haben.  Al)rr  es 
fand  keine  Entlehnung  im  ganzen  statt.  Die  geschichtlichen  Umstände, 
unter  denen  die  Einrichtung  entstand,  sind  bekannt.  Sie  bezeugen, 
(laß  es  sich  hierbei  um  eine  L^mänderung  des  Faustpfandes  handelte. 
Diese  Änderung^)  erfolgte  zunächst  in  einem  Falle,  in  dem  die 
Besitz  Übertragung  auch  bei  gleichzeitiger  Bittleihe  besondere  Schwierig- 
keiten bot,  in  dem  Falle,  daß  der  Mieter  oder  Pächter  die  zur  Ein- 
richtung der  gemieteten  Wohnung,  zur  Ausbeutung  des  Pachtgutes 
eingebrachten  beweglichen  Sachen  zur  vSicherstellung  seiner  Miet-  oder 
l'achtzinsschuld  bestimmen  wollte.  Zweifellos  gestattete  man  in  der 
Erwägung,  daf3  diese  Sachen  auf  den  Grund  und  Boden  des  Pächters 
i^ebracht  waren  (itivecta  et  illata),  daü  sie  durch  einfache  Verein- 
barung zur  Sicherstellung  der  Schuld  bestimmt  werden  könnten.  Das 
ist  schon  für  den  Beginn  der  Kaiserzeit  sowohl  für  .den  Pacht-  als 
auch  für  den  Mietvertrag  bezeugt.  Für  den  letzteren  liegt  der  Be- 
weis dafür,  daß  die  Wohnungseinrichtung  des  Mieters  ohne  wirkliche 
l  bergabe  zur  Sicherstellung  des  Mietzinses  bestimmt  werden  kann, 
daß  der  Vermieter  auf  Grund  einfacher  Willensübereinstimmung  ein 
Zurückbehaltungsrecht  daran  haben  kann,  das  bei  dem  Faustpfande 
nur  durch  Übergabe  der  Sache  erworben  wird,  in  einer  prätorischen 
Einrichtung,  die  dieses  Recht  des  Vermieters  voraussetzt,  da  sie  dessen 
möglichem  Mißbrauche  vorbeugen  will,  in  dem  interdicium  mifrrandop-) 
das  schon  zur  Zeit  Labeos  ^)  dem  Mieter  gewährt  wird,  damit  er 
trotz  des  Widerspruches  des  Eigentümers  ausziehen  kann,  wenn  er 
keine  Vereinbarung  dieser  Art  getroffen  oder  den  Mietzins  bezahlt 
hat.  Für  den  Fall  der  Verpachtung,  in  dem  die  Überwachung  weniger 
leicht  ist,  in  dem  der  abwesende  Eigentümer  durch  dieses  Zurück- 
behaltungsrecht nicht  genügend  geschützt  wäre,  gab  man  ihm,  damit 
er  bei  der  Fälligkeit,  des  Zinses  den  Besitz,  der  Sache  in  Anspruch 
nehmen  könne,    wenn    er    ihm    nicht   schon  früher  übergeben  worden 

pratdes  {lex  Malacitana,  c.  60,  f>3,  65)  den  Städten  als  Sicherheit  bestellt 
wurden,  waren  notwendigerweise  in  irgend  einer  Hinsicht  von  den  Gütern  des 
praes  verschieden,  die  schon  kraft  seiner  persönlichen  Verpflichtung  insgesamt 
für  die  Schuld  hafteten  (S.  815,  n.  4).  Sie  bildeten  zweifellos  den  Gegenstand 
einer  besonderen  Eintragung,  kraft  deren  sie,  zum  Unterschiede  von  den 
übrigen  Gutern  des  praes ^  vom  Tage  der  Bintragung  an  nicht  mehr  gültig 
veräußert  werden  konnten,  und  waren  wie  diese  bei  Fälligkeit  der  Schuld 
der  venditio  ex  legt  praediatoria  unterworfen,  auf  die  mangels  eines  Käufers 
die  venditio  in  vacuufn  folgte.  Cf.  Kariowa,  Ji.  R.  G.,  2,  S.  56-59,  und 
Jourdan,  S.  45-64,  der  gerade  in  dieser  öfTentlichrechtlichen  Einrichtnng  den 
Urspiung  der  privatrechtlichen  Hypothek  erblickt.  Vgl.  jetzt  im  selben  Sinne 
Manigk,  S.  59. 

1)  Cf.  über  die  zeitliche  Abgrenzung  der  verschiedenen  Entwicklungs- 
stufen: Kuntze,  Zur  Geschickte  des  röm.  Pfandrechts,  1,  189o,  S.  26-31,  und 
namentlich  N.  Herzen,  N.  R.  H.,  1898,  S.  791-802;  1899,  S.  .5-26,  dessen  Arbeit 
(selbständig  erschienen  unter  dem  Titel  Origine  de  Phypotheque  romaine^ 
S.  167-201)  der  erste  Versuch  ist,  die  Frage  nach  wissenschaftlicher  Methode 
zu  behandeln,  und  die  Grundlinien  der  Lösung  gezeichnet  hat. 

2)  D.,  43,  32,  de  migrando.  Cf.  Herzen,  Origine  de  Vhypotheque^  Seite 
105-109  samt  Nach  Weisungen. 

3)  D.,  43,  32,  de  migr.,  1,  4. 

Girard,   Geschichte  and  System  des  römischen  Rechtes.  ,j4 
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sein  sollte,  zunächst  zweifellos  ein  Interdikt,  das  interdictum  Saivia- 
num,^)  das  nur  g^egen  den  Pächter  zustand,^)  später  eine  ding^liche 
Klage,  die  actio  Serviaria,-^)  die  sowohl  gegen  den  Pächter  als  auch 
I  gegen  jeden  dritten  Inhaber  gewährt  wurde,  zwei  Rechtsmittel,  dir 
nicht  mehr  bloO  der  Verteidigung,  sondern  auch  dem  Angriffe  dienten, 
und  von  denen  wenigstens  das  eine  wahrscheinlich  auch  schon  Labeo 
bekannt  war.**) 

Nur  standen  damals  das  ifiterdicfum  Salvianum  und  die  actio 
Serviana  bloß  dem  Verpächter  eines  landwirtschaftlichen  Gutes  zu- 
gunsten seiner  Pachtzinsforderung  zu.  Ebenso  erzeugte  die  einfache 
Vereinbarung  ein  Zurückbehaltungsrecht  nur  für  den  Vermieter  städti- 
scher Grundstücke.      Eine  sj)ätere  Neuerung,    die  Labeo    noch    nicht 

1)  GaiuSf  4*,  147:  Inierdictum  quoque,  quod  appeUcUur  Salvianum,  aßts- 
ceudae  possessionis  causa  comparatum  est^  eoque  utüur  dominus  funäi  de 
rebus  coloni  quas  is  pro  mercedibus  fundi  pignori  futuras  pepigissel,  Trou 
Mangels  unmittelbarer  Zeugnisse  ist  es  sehr  wahrscheinlich,  daß  dieses  Inter- 
dikt älter  ist  als  die  actio  Serviana^  die  eine  Verstärkung  davon  ist  und  im 
Julianischen  Edikte  dar;in  angeschlossen  ist  (Lenel,  Edikt,  S.  47(M-72>.  Rs 
ist  willkürlich,  wenn  Huschke  und  ihm  folgend  Voigt,  S.  261,  n.  48,  und  Cuq, 
N.  R.  H.,  1894,  S.  56,  n.  3,  die  Schöpfung  dem  M.  Salvius  Otho,  dem  Groß- 
vater des  Kaisers  Otho,  der  unter  Augustus  Prätor  war  (Sueton,  Otk.,  I), 
zuschreiben.  Nichts  beweist,  daß  M.  Salvius  Otho  die  Stadtprätur  bekleidete. 
Sie  kann  von  so  und  soviel  anderen  Salvius  vor  und  nach  ihm  bekleidet 
worden  sein,  z.  B.  vor  ihm  von  L.  Salvius,  cos.  des.^  der  auf  den  Münzen  des 
Triumvirates  erscheint  (Mommser,  Römisches  Münswesen^  S.  744,  n.  15),  eine 
Persönlichkeit,  die  unseres  Erachtens  nichts  zwingt,  wie  das  gewöhnlich  ge- 
schieht, mit  Salvidienus  Rufus  zu  identifizieren,  der  zum  Konsul  desig^niert 
war  und,  ohne  das  Amt  bekleidet  zu  haben,  714  starb,  und  nach  ihm 
von  seinem  Sohne  L.  Salvius  Otho,  der  im  Jahre  30  n.  Chr.  Konsul  war. 
Dagegen  scheint  das  Interdikt  nicht  vor  das  Ende  der  Republik  fallen  zu 
können.  Denn  die  Salvii  sind  eine  neue  Familie,  von  der  kein  Mitglied  früher 
die  Prätur  bekleidet  zu  hz^ben  scheint. 

2)  Vgl.  dazu  S.  848,  n.  1. 

3j  Justinian,  Inst..,  4,  6,  de  act.^  7:  Serviana  experitur  quis  de  rebus 
coloniy  quae  pignoris  iure  pro  mercedibus  fundi  ei  tenentur.  Die  actio  Ser- 
viana kann  ebensowenig  wie  das  interdictum  Salvianum  mit  Sicherheit 
einem  bestimmten  einzelnen  Beamten  zugeschrieben  werden.  Joers,  RömiscJte 
Rechtswissenschaft,  1,  1888,  S.  153,  schreibt  es  dem  Servius  Sulpiclus  Galba, 
dem  Prätor  des  Jahres  Mu  (Livius,  38,  42)  zu,  Bremer,  Juris prudentia  cuäe- 
hadriana,  l,  1806,  S  2 »9,  dem  Juristen  der  ciceronianischen  Zi-it  Servius 
Sulpicius  Rufus,  Voigt.  S.  264,  dem  Ser.  Sulpicius  Galba,  dem  Großvater  des 
Kaisers  Galba.  Die  erste  Annahm^  ist  jedenfalls  falsch,  weil  die  actio  Ser- 
viana als  prätoriNche  Klage  {Inst.^  4.  6,  de  act.,  1)  nicht  älter  sein  kann  als 
die  /ex  Aebutia;  die  zweite  ist  es  ebenfalls,  weil  Ser.  Sulpicius  Rufus  weder 
Fremden-  noch  Stadtprätor,  sondern  nur  im  Jahre  689  praetor  de  peculatu 
war  (Cicero,  pro  Murena,  20,  41,  42);  die  dritte  ist  willkürlich. 

A)  In  der  Tat  nimmt  er,  D ,  20,  6,  Quib.  mod,  14,  Befreiung  der  invecta 
et  illata.,  die  der  Kolone  zur  Sicherheit  verpfändet  hat,  durch  Befriedigung 
an;  sie  waren  daher  vorher  durch  einfache  Vereinbarung  verpfändet  Ein- 
wenden könnte  man  nur,  daß  diese  Vereinbarung  etwa  auch  nur  ein  Zurück- 
behaltungsrecht begründen  konnte  wie  die  beim  Interdikt  de  migrcmdo  vor- 
ausgesetzte Aher  das  Bestehen  der  actio  quasi  Serviana  zur  Zeit  des  Cassius 
(S.  839,  n.  3)  verbietet  die  Annahme,  daß  die  beiden  anderen,  äheren  Rechts- 
mittel lange  nach  Labeo  zur  Geltung  gekommen  seien. 
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gekannt  zu  haben  scheint,')  die  dagegen  Cassius  schon  kennt,'-)  die 
daher  um  die  Mitte  des  ersten  Jahrhunderts  eingetreten  zu  sein 
scheint,'')  dehnte  die  actio  Serviana  oder  hypothecaria^)  auf  alle 
Gläubiger  aus,  die  mit  einem  Schuldner  für  eine  beliebige  Forderung 
eine  solche  Vereinbarung  getroffen  haben  sollten.  Auf  diese  Weise 
wurde  das  prätorische  dingliche  Pfandrecht***)  ebenso  durch  Schaffung 
der  acHo  quasi  Serviaua  begründet  wie  das  prätorische  Eigentums- 
recht seinerzeit  durch  die  der  actio  Pubticiana  und  wie  die  ding- 
lichen Rechte  des  Superfiziars  und  conductor  aj^ri  vectigalis  durch 
die  der  entsprechenden  dinglichen  Klagen  prätorischen  Rechtes. 

Die  Hypothek  verdrängte  jedoch  die  beiden  anderen  Formen  des 
Pfandrechtes  nicht.      Die  fiduziarische  Veräußerung  erhielt  sich,   ohne 

1)  Nach  Pomponius,  D.,  13,  7,  cLe  P.  A.,  3,  weiß  er  für  den  -Gläubiger, 
der  sich  Qberrascben  und  die  verpfändete  Sache  wegnehmen  ließ,  keinen 
anderen  Rechtsweg  als  die  actio  furii  und  ad  exkiSendum. 

2)  Nach  Paulus,  D.,  13,  7,  de  P.  A.,\H,  3,  entscheidet  schon  Cassius,  daß 
man,  da  das  ptgnus  an  einem  Walde  sich  nicht  auf  das  aus  dessen  Holz 
erbaute  Schiff  erstrecke,  der  Vereinbarung  eine  besondere  Abmachung  hinzu- 
fügen müsse,  die  das  Pfandrecht  auf  quaeque  ex  silva  facta  naiave  sini  aus- 
dehne. Diese  Abmachung  ist  für  die  fiduziarische  Veräußerung  unverständlich. 
Denn  der  fiduziarische  Erwerber  würde  Eigentumer  des  Holzes  und  damit 
auch,  nach  dem  Standpunkte  des  Cassius  in  der  Frage  der  Spezifikation,  der 
daraus  verfertigten  Sache.  Sie  ist  ebenso  unverständlich  Hir  das  Faustpfand, 
denn  die  Abmachung  kann  nicht  den  Besitz  eines  noch  nicht  bestehenden 
Schiffes  fibertragen.  Das  hier  fragliche  Recht  kann  daher  nur  aus  einer  ein- 
fachen Vereinbarung  entspringen  und,  da  es  sich  nicht  um  inveäa  et  illata 
handelt,  wird  das  Recht  offenbar  auf  Grund  der  schon  bestehenden  Grundsätze 
der  actio  quasi  Serviana  begründet. 

3)  Der  auf  diese  Weise  mit  Hilfe  der  Quellen  gewonnene  Zeitpunkt  für 
die  Einfuhrung  der  Hypothek  verträgt  sich  vollkommen  mit  allen  allgemeinen 
Wahrscheinlii  hkeitsgründen.  Die  Meinung,  daß  die  Hypothek  in  frühe  republi- 
kanische Zeit,  bis  in  das  sechste  Jahrhundert.,  bis  in'  die  Zeit  des  hannibalischen 
Krieges  zurückgehe  (Dernburg,  1,  S.  62-67;  Jourdan,  S.  90-9;<) ,  hat  keinen 
Beweis  für  sich:  Denn  die  Stellen  aus  Plautus  und  Cato,  auf  die  man  sich 
beruft,  sind  besser  vom  Faustpfand  zu  verstehen,  das  damals  auch  nur  eine 
einfache  Erscheinung  des  Verkehrslebens  ohne  rechtliche  Bedeutung  war 
(S.  83%  n.  1;  Umgekehrt  ist  gegen  den  Bestand  der  Hypothek  in  Rom  zur 
Zeit  der  Rc>publik  der  Einwurf  nicht  ohne  Gewicht,  daß  in  sämtlichen  Werken 
Ciceros  nur  von  der  provinziellen  Einrichtung  der  griechischen  Hypothek  die 
Rede  ist  (Cicero,  ad  Att  ^  2,  17,  o.  Ad. /am  ^  13,  5(i,  2).  Es  ist  ferner  be- 
merkenswert, daß  das  5*.  C.  Velieianum^  das  im  Jahre  4t)  erging,  die  Inter- 
zession durch  Bestellung  einer  Hypothek  nicht  ausdrucklich  erwähnt  (S.  857, 
n-  1).  Das  beweist,  daß  sie  damals  noch  nicht  vorkam  (Cassius  ist  erst  nach 
dem  Jahre  69,  dem  Jahre  der  Thronbesifigung  Vespasians,  gestorben:  Pom- 
ponius,  D.,  1,  2,  de  O.  f.,  2,  52),  oder  daß  sie  wenigstens  noch  keine  große 
Bedeutung  hatte.  Auch  von  der  Zeit  an,  für  die  ihr  Bestand  bezeugt  ist, 
wird  sie  selten  erwähnt  (Cassius,  S.  839,  n.  2;  vielleicht  Nerva  Vater  und 
Proculus,  die  ungefähr  Zeitgenossen  waren :  D.,  20,  4,  Qui pot ,  13;  Octavenus: 
D.,  20,  3,  Quae  res  pign.^  t,  2;  Aristo,  S.  854  n.  1;  Nrratius,  S  812,  n.  6,  um 
die  Zeit  Trajans).  Häufiger  ist  erst  seit  der  Zeit  Hadrians  und  seiner  Nach- 
folger (Pomponius,  Julian,  African,  Gaius)  davon  die  Rede. 

4)  Justinian,  Inst ,  4,  6,  de  act.y  7:  Quasi  Serviana  autem  creditores  pig- 
nora  hypothecasve  persequuntur.  Vgl.  zu  der  Bezeichnung  der  Klage  als 
actio  kypotkecaria,  Serviana  utUis  oder  auch  Serviana  schlechtw(*g  die  Zu- 
sammenstellung bei  Bremer,  lurisprudentia  antekadrijna^  1,  S.  218-219. 

5}  Cf.  D.,  9,  4,  de  nox.  act.,  ;iO;  D.,  39,  2,  Damn.  in/.,  19,  pr. 
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wesentlich  dadurch  beeinflußt  zu  werden,  bis  zum  Verschwinden  der 
Manzipation  und  /;/  iure  cessio  (S.  571,  n.  2).  Das  Faustpfand  br- 
hauptete  sich  allezeit  neben  ihr,  zweifellos  hauptsächlich  für  leichter 
übertrag^bare  bewegliche  Sachen,  gewann  aber  an  Kraft,  indem  es 
sich  deren  Vorteile,  die  dingliche  Klage  aneignete.')  Eine  berühmte 
Quellcnstelle  sagt  sogar,  darauf  gestützt,  daß  Faustpfand  und  Hypo- 
thek sich  nur  durch  den  Namen  unterscheiden.^)  Das  ist  eine  Cb«T- 
treibung.  Denn  um  nur  den  grundlegenden  Unterschied  zu  betonen,-*) 
so  kommt  nur  die  Hypothek  ohne  Besitzverschiebung  zustande."*  > 
Daher  hat  sie  den  Vorzug,  daß  sie  auch  an  einer  schon  mit  einem 
Faust|)fand  oder  inner  Hypothek  belasteten  Sache  bestellt  werden 
kann.')  Daher  kann  sie  auch  ohne  die  starke  Publizität,  die  dit- 
Hesitzverschiebung  mit  sich  brachte,  begründet  werden,^)  nicht  nur 
an  einzelnen  bestimmten  Sachen,  sondern  auch  an  dem  ganzen  gegen- 
wärtigen  und  künftigen   Vermögen  des  Bestellers:')    sie  geht  im  Ver- 

1)  Inst,  4,  6,  de  acL,  7. 

2)  Marcian,  D.,  20,  1,  de  pign.  ei  kyp.,  5,  1:  Inier  pignus  ei  kypoikecam 
/anium  nominis  sonus  differi, 

3)  Man  könnte  ferner  z.  B.  auf  den  Unterschied  hinweisen,  daß  die  Be- 
stellung des  Faustpfandes  unmittelbar  von  dem  Abschlüsse  eines  Realvertrages. 
des  Pfand  Vertrages  zwischen  Besteller  und  Pfandgläubiger  begleitet  ist,  während 
dieser  re  zustande  kommende  Vertrag  zwischen  dem  Hypothekengläubiger 
und  dem  Besteller  erst  später,  wenn  der  Pfandgläubiger  freiwillig  oder  zwangs- 
weise den  Besitz  erlangt,  Zustandekommen  kann,  und  zweifellos  hat  es  sich 
auch  anfangs  so  damit  verhalten.  Aber  man  scheint  bald  persönliche  Pfand- 
klagen ohne  Rücksicht  auf  irgendeine  Übergabe  zugelassen  zu  haben.  Cf.  D.,  Ki» 
7,  de  pign  aci.^  36,  1 ;  D.,  20,  5,  de  disir.  pign.,  7,  und  Dernburg,  1,  Seite 
140-141. 

4)  Ulpian,  D.,  13,  7,  de  pign.  aci.y  1),  2:  Proprie  pignus  dicimus,  quod  cut 
crediiorem  iransii,  kypoikecam^  cum  non  iransii  nee  possessio  ad  ctediiorem. 

.'))  Dernburj;,  1,  S.  264;  2,  S.  479-482,  nimmt  von  gewissen  Stellen  (Gaius, 
D..  20,  1,  de  pign,,  15,  2;  African,  D.,  20,  4,  Qui poL,  9,  3),  ausgehend  an. 
daß  man  anflinglich  den  Standpunkt  vertrat,  die  zweite  Hypothek  sei  an  der 
Sache  unter  der  Bedingung  begründet,  daß  der  erste  Gläubiger  zuvor  ab- 
gefunden werde.  Später  begründete  sie  sofort  ein  durch  actio  kypoikecaria 
geschütztes  Recht  (Marcian,  D.,  20,  4,  qui  poi.,  12,  7). 

6)  Ulpian,  D.,  13,  7,  de  pign,  od.,  ^^  Pr.:  Nuda  conveniione.  Die  Felge 
war,  daß  es  einmal  dem  Erwerber  einer  Hypothek  unmöglich  war  zu  wissen, 
ob  die  Sache  nicht  schon  früher  einem  andern  verpfändet  worden  war,  soHann 
die,  daß  es  dem,  der  bereits  ein  Pfandrecht  an  seiner  Sache  bestellt  hatte, 
ziemlich  leicht  war,  diesem  betrflgerischerweise  ein  anderes  vorgehen  zu  lassen, 
indem  er  der  Wahrheit  zuwider  die  spätere  Pfandbestellung  vorausdatierte. 
Das  Kaiserrecht  versuchte  gegen  den  ersten  Übelstand  anzukämpfen,  indem 
es  den,  der  eine  Sache  veräußerte  «oder  verpfändete,  ohne  die  auf  der  Sache 
bereits  lastenden  Pfandrechte  anzugeben,  als  des  Verbrechens  des  steUionaius 
[Mommsen,  Straf  recht ,  S.  680,  gibt  das  mit  dem  deutschen  Ausdrucke 
„Schufterei'*  wieder]  schuldig  erklärte  und  mit  einer  öffentlichrechtltchen 
Strafe  bedrohte  (D.,  47,  20,  stetlionaius,  3,  1;  D..  13,  7,  de  pign,  act,,  36,  1). 
Kaiser  Leo  sah  sich  durch  den  zweiten  Übelstand  veranlaßt  zu  bestimmen. 
C,  8,  17  (18),  Qui  potior  es  y  11,  daß  die  in  Gegenwart  öffentlicher  Organe 
oder  dreier  Zeugen  bestellten  Hypotheken  den  durch  einfache  Privaturkunden 
l)estellten  vorgehen  sollten,  auch  wenn  diese  letzteren  ein  früheres  Datum 
tragen  sollten. 

7)  Gaius,  D.,  20,  1,  de  pign.^  !.'>,  ],  führt  aus,  daß  die  Klausel,  durch  die 
neben   bestimmten   Vermögensstücken   das    ganze   gegenwärtige   und   künftige 
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borgenen  vor  sich  und  kann  ganz  allgemein  geschehen  (General- 
hypothek], zwei  neue  Züge  des  römischen  Pfandrechtes,  die  man  sich 
hüten  muß  als  Vorzüge  anzusehen,  die  vielmehr  die  beiden  Mängel 
sind,  um  derentwillen  die  Hypothek  in  Rom  niemals  wie  die  heutigen 
Formen  der  dinglichen  Sicherstellung  den  Vorzug  vor  der  persön- 
lichen Sicherstellung  erreichen  konnte.*) 

Wir  wollen  nunmehr,  hauptsächlich  im  Hinblick  auf  Faustpfand 
und  Hypothek,  die  Voraussetzungen,  Wirkungen  und  Erlöschungs- 
gründe   der    römischen  Formen    dinglicher  Sicherstellung    betrachten. 

§  1.    Voraussetzungen. 

Die  V'oraussetzungen,  unter  denen  eine  dingliche  Sicherstellung 
zustande  kommen  kann,  sind  dreifacher  Art.  Sie  betreffen  den  Ent- 
rstt-hungsgnind,  aus  dem  sie  hervorgehen,  die  Forderung,  die  sie 
sicherstellen,  und  die  Güterarten,  an  denen  sie  begründet  werden 
kann. 

I.  Entstehungsgründe,  —  Eine  dingliche  Sicherstellung  kann 
begründet  werden: 

I.  Durch  Parteiwillen,  nicht  bloß  durch  eine  Vereinbarung,  die 
zu  einer  fiduziarischen  Veräußerung  oder  zur  Bestellung  eines  Faust- 
]>fandes  führt  oder  eine  Hypothek  schafft  (p'ignus  convenfionalej, 
sondern  auch  durch  ein«!  letztwillige  Verfügung,  durch  di(!  der  Ver- 
fügende z.  B.  gewisse  \'ermögcnsstücke  zur  Sicherst(*llung  eines  Ver- 
mächtnisses bestimmt.^j     In  solchen  Fällen  muß  der  Besteller,   nament- 

Vermögen  des  Schuldners  verpfändet  wurde,  eine  übliche  Klausel  war,  qttae 
cottidie  inseri  solet  cauiionibus .  Sie  scheint  gerade  erfunden  worden  zu  sein, 
um  gegen  die  durch  die  Heimlichkeit  der  Verpfändung  hervorgerufenen  Über- 
raschungen zu  schützen.  Sie  ist  nach  heutigem  Rechte  grundsätzlich  un- 
zulässig. 

1)  Die  Vorliebe  der  Römer  für  die  persönliche  Sicherstellung  ergibt  sich 
nicht  so  sehr  aus  einzelnen  Beispielen,  in  denen  die  dingliche  Sicherheit  als  ein 
ein&tweiliges  letztes  Auskunftsmittel  erscheint  (vgl.  Cato,  S.  8'i.\  n.  1;  Labeo, 
IJ.,  20,  6,  Quib.  mod,  14;  Scaevola,  D.,  20,  1,  de  pign.,  34,  1),  als  vielmehr 
aus  der  allgemeinen  Regel,  daß  die  vom  prätorischen  Edikte  vorgeschriebenen 
persönlichen  Sichersteliungen  nicht  durch  dingliche  Sicherstellung  ersetzt  werden 
können  (Ulpian,  D.,  46,  5,  de  stip.  praet.^  7).  Vgl.  jedoch  Pomponius,  D., 
:aK   17,  de  R,  /.,.2:>. 

2)  Das  Pfandrecht  des  Vermächtnisnehmers  auf  Grund  einfacher  Verfügung 
des  Erblassers  ist  bezeugt  von  Justinian,  C,  6,  43,  Comtn.  de  le^.^  1.  Die 
Frage  ist.  seit  wann  es  besteht.  Nicht  bestehen  konnte  es  im  alten  Rechte 
mangels  einer  entsprechenden  Bestellungsart.  Denn  das  einzige  Vermächtnis, 
das  dingliche  Rechte  begründet,  das  legatum  per  vindicaüonetn  erzeugt  nur 
zivile  dingliche  Rechte,  das  Fideikommiß  dagegen  begründet  nur  ein  Forderungs- 
recht, das  zur  Einräumung  eines  vertragsmäßigen  Pfandrechtes  führt.  Man 
hat  behauptet»  daß  sich  das  zu  Ende  der  klassischen  Zeit  änderte,  in  der 
ripian,  D.,  13,  7,  de  P.  A.,  26,  schrieb,  daß  Severus  und  Caracalla  wiederholt 
entschieden  hätten,  pignus  testanunio  constiiui posse^  und  in  der,  wie  man 
sa^t,  Superficies  und  ius  in  agro  vtciigalij  die  prätorische  dingliche  Rechte 
sind,  durch  Vermächtnis  bestellt  werden  konnten  (S.  417,  n.  6;  S.  419,  n.  4). 
Aber  es  ist  nicht  sicher,  daß  das  Vermächtnis,  von  dem  anläßlich  der  Super- 
fizies  und  des  ager  vecHgalis  die  Rede  ist,  nicht  einfach  ein  legatum  per 
dantnationem    war,    das    bloß  zu  deren  Bestellung  verpilichtete,    und  die  von 
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lieh  bei  Bestellung  einer  Hypothek,^)  Eigentümer  und  veräuÜerungs- 
fähig  sein.  Da  aber  die  Hypothek  ein  prätorisches  dingliches  Recht 
ist,  genügt  es,  wenn  er  prätorisches  Eigentum  hat, 2)  und  man  kann 
sogar  Sachen  gültig  verpfänden,  deren  Eigentümer  man  nicht  ist, 
unter  der  Voraussetzung,  daß  man  es  wird.^) 

2.  Durch  behördliche  Verfügung.  Das  geschieht  in  den  beiden 
Fällen  des  pignus  praetorium  und  des  pignus  ex  iudicati  causa 
captuntf  die  eine  wirkliche  Besitznahme  erfordern  und  daher  Fälle 
des  Faustpfandes,   nicht  der  Hypothek  sind.^) 

3.  Durch  Gesetz.  Das  römische  Recht  bietet  in  dem  Maße,  in 
dem  seine  Entwicklung  fortschreitet,  eine  immer  größere  Zahl  still- 
schweigender Hypotheken  dar,^)  die  an  dem  Vermögen  des  Schuldners 
bald  in  Begünstigung  gewisser  Forderungen  (Pfandrecht  des  Ver- 
mieters städtischer  Grundstücke  an  der  Einrichtung  des  Mieters,  des 
Verpächters  landwirtschaftlicher  Grundstücke  an  der  Krnte,^*)  dessen, 
der  einen  Vorschuß  zum  Wiederaufbau  eines  Hauses  gewährt  hat,  an 
dem  Neubau),^)  bald   in   Begünstigung  gewisser  Gläubiger  (Pfandrecht 

ripian  berufenen  Konstitutionen  des  Severus  und  Caracalla  können  auch  von 
dem  Faustpfande  verstanden  werden,  das  dem  Vermächtnisnehmer  aus  der 
ynissio  in  possessionem  erwächst,  und  das  Papinian,  D.,  33,  1,  de  ann,  ieg.^  1), 
um  dieselbe  Zeit  als  die  einzige  Wirkung  einer  splchen  Verfugung  ansieht. 
Paulus,  D.,  34,  1,  de  alim,  leg.y  12,  trägt  nichts  m  äer  Frage  bei. 

1)  Im  Falle  eines  Faustpfandes  könnte  der  Erwerber,  obwohl  er  von 
einem  Nichteigentümer  erlangt  hat,  dennoch  die  Besitzinterdikte  haben. 

2)  Die  Formel  der  actio  hypothecaria  verlangte  nur,  daß  die  Sache  in 
bonis  des  Bestellers  sei  (S.  810,  n.  I). 

3)  Das  Pfandrecht  ist  jedenfalls  gültig,  wenn  es  unter  der  BedinfSfung  be- 
stellt ist,  daß  der  Besteller  Eigentümer  wird  (Marcian.  D,  20,  1.  de  pign , 
18,  7).  Man  erklärt  daher  als  stillschweigend  unter  dieser  Bedingung  ge- 
schlossen für  gültig  das  Pfandrecht,  das  jemand  an  einer  Sache  bestellt  bat, 
deren  Gläubiger  er  ist,  z.  B.  an  einer  Kaufsache,  sowie  das  Pfandrecht  an 
dem  künftigen  Vermögen  (Papinian,  D.,  2Ü,  1,  de  pign.,  1,  pr.).  Schwieriger 
ist  die  Frage  dagegen  für  die  Bestellung  des  Pfandrechtes  an  einer  fremden 
Sache  ohne  eine  ausdrQckliche  oder  stillbchweigende  Bedingung  dieser  Art. 
indes  scheint  man  schließlich  angenommen  zu  haben,  daß  wenigstens,  wenn 
der  Erwerber  den  Besteller  im  Augenblicke  der  Bestellung  für  den  Eijrentumer 
hielt,  das  Pfandrecht  gütig  werde,  wenn  der  Besteller  später  das  Eigentum 
erwirbt  oder  der  Kig:entümer  den  Besteller  beerbt.  Diese  Lösung  scheint 
Papinian  in  der  angefllhrten  Stelle  anzunehmen,  und  sie  wird  von  Modestin, 
!>.,  20,  1,  de  pign.,  22,  auf  den  Fall  angewendet,  daß  der  Eigentümer  den 
Besteller  beerbt,  für  den  sie  freilich  Paulus,  D,  13,  7,  de  pign.  act.^  41,  aus- 
drücklich verwirft.  Eine  offenbar  widersprechende  Entscheidung  Africans, 
D.,  20,  4,  Qui  pot,,  9,  3,  für  den  anderen  Fall  bezieht  sich  unseres  Erachtens 
auf  ein  früheres  Entwicklungsstadium.    S.  840,  n.  5. 

4)  C  ,  S,  21  (22),  de  praetorio  pignore\  <S,  22  (23),  si  in  causa  indicait 
hignus  captum  Sit.  Cf.  Jourdan,  S.  44r)-462;  Dernburg, /^z^r/^^^/^»,  1,§§270, 271. 

ö)  D.,  20,  2,  In  quibus  causis  pignus  vel  hypotheccp  tacite  contrakitur. 

6)  Miete:  Neratius.  D,  k.  /.,  4,  /r.,  der  bemerkt,  daß  dieses  stillschwei- 
gende Pfandrecht  dem  Verpächter  eines  landwirtschaftlichen  Gutes  nicht  zu- 
stehe. Pacht;  Pomponius,  D.,  h.  t,l.  Cf.  [deutsches  BGB.,  §§.359  ff.;  '>«:>; 
österr.  BGB.,  §  llOl]  Code  civil,  Art.  2102,  P.  Vgl.  zu  beiden:  A.  Oester- 
jjren.  Das  gesetztiche  Pfandrecht  des  Vermieters  und  Verpächters  neuh 
römischem  Recht,  11)0.'». 

7)  Kin  unter  Mark  Aurel  erflossener  Senatsbeschluß:  D.,  h,  /.,   1. 
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des  Fiskus  an  dem  Vermögen  seiner  Schuldner;^)  Bevormundeter 
und  unter  Kuratel  Stehender  an  dem  Vermögen  ihrer  V^ormünder  und 
Kuratoren;^)  seit  Justinian  der  Frau  an  dem  Vermögen  des  Mannes 
zugunsten  des  Dotalanspniches,  der  Vermächtnisnehmer  an  dem  Nach- 
lasse zugunsten  ihrer  Vermächtnisse)^)  bestehen. 

II.  Die  sichergestellte  Forderung.  —  Das  Pfandrecht  ist  ein 
akzessorisches  dingliches  Reclft^  das  eine  sichergestellte  Forderung 
voraussetzt.  Es  kann  wie  die  Bürgschaft  jede  beliebige  Schuld, 
schon  vor  oder  erst  nach  ihrer  Entstehung**)  und  zugleich  Haupt- 
und  Nebenansprüche  ^)  sicher  stellen.  Nur  bestimmte  Gordian  in 
Form  einer  Auslegungsregel,  daß  das  von  einem  Schuldner  bestellte 
Pfandrecht,  während  die  Bürgschaft  nur  zur  Sicherstellung  der  ver- 
bürgten Schuld  dienen  kann,  von  selbst  auch  eine  neue  Schuld  dieses 
Schuldners  gegenüber  demselben  Gläubiger  sicherstelle.^') 

ni.  Qegenstaad,  —  Der  Gegenstand  des  Pfandrechtes  war  nicht 
zu  allen  Zeiten  derselbe.  Der  fiduziarischen  Veräußerung  zu  ge- 
schweigen,  konnten  auch  Faustpfand  und  Hypothek,  die  sich  beide 
unterschiedslos  auf  bewegliche  und  unbewegliche  Sachen,  die  letztere 
auch  auf  Sachgesamtheiten,  erstrecken  können,  ursprünglich  nur 
körperliche  Sachen  zum  Gegenstande  haben,  da  sie  ja  nur  ein  Recht 
zum  Besitze  begründeten.  Später  erlangte  der  Cj  laubiger  neben  dem 
ius  possidendi  auch  das  ins  dtstrahendi.  Daher  konnte  man  nun- 
mehr   alles    verpfänden,    was  verkauft  werden    konnte.")     Der  Eigen- 

1)  Dieses  Pfandrecht,  dessen  Ursprung  vielleicht  auf  die  lex  Julia  über 
die  Erbschaftssteuer  zurückgeht  {Fragm.  de  iure  fisciy  5),  diente  jedenfalls 
zur  Zeit  der  Severe  zur  Sicherstellung  der  Forderungen  des  Fiskus  aus 
Verträgen  oder  auf  Steuern,  jedenfalls  nicht  für  solche  aus  Delikten.  Streitig 
ist,  ob  es  mit  dieser  Ausnahme  alle  Forderungen  sicherte  oder  nicht.  Vgl. 
im  ersteren  Sinne  Windscheid,  1,  §  232,  n.  1 ;  im  letzteren  Dernburg,  Pfand- 
reckt,  1,  §§  41-43. 

2)  Für  die  Wahnsinnigen  datiert  dieses  gesetzliche  Pfandrecht  erst  aus 
der  Zeit  Juslinians  (C,  5,  70,  de  cur,  für.,  7,  '>  a).  Für  die  Unmündigen  und 
Minderjährigen  ist  es  streitig,  ob  es  aus  der  des  Severus  und  Caracalla  (C, 
4,  53,  rem  alienatn,  1)  oder  aus  der  Konstantins  (C.  Tk.y  3,  30,  de  adm.  et 
per.^  1)  stammt. 

3)  Dos:  Inst.,  4,  6,  de  act,  29;  Vermächtnis:  C,  f),  43,  Comm.  leg.,  1,  2. 
Vollständigere  Aufzählungen  der  gesetzlichen  Pfandrechte  bei  Dernburg  und 
Jourdan. 

4)  Das  Pfandrecht  kann  nicht  blofi  für  eine  vollkommene,  sondern  auch 
fiir  eine  unvollkommene,  nicht  bloß  für  eine  bestehende,  befristete  oder  be- 
dingte, sondern  auch  für  eine  erst  künftige  Verbindlichkeit  bestellt  werden, 
z.  B.  vom  Mieter  zur  Sicherstellung  des  künftigen  Mietzinses  oder  anläßlich 
einer  Krediteröffnung  (D.,  20^  1,  Ä  pign.,  \  pr).  Dann  erhielt  das  Pfand- 
recht unseres  Erachtens  seinen  Rang,  wenn  die  Parteien  wollten,  nicht  erst 
am  Tage  der  Schüldbegründung,  der  Benützung  des  Kredites,  sondern  schon 
vom  Tage  seiner  Bestellung  (D ,  20,  4,  Qui  pot,  l,  pr.;  9,  pr.).  Vgl.  in 
diesem  Sinne  Dernburg,  Pandekten,  1,  §  274  und  die  dort  Angeführten.  A.  M. 
Windscheid,  1,  §  22.'),  n.  7  und  die  dort  Angeführten. 

5)  Das  Pfandrecht  erstreckt  sich  auf  die  NebenansprOche  der  Forderung, 
auf  Zinsen,  Verwendungen  usw.  (D.,  13,  7,  de  pign.  ad,  8,   >). 

6)  C,  8,  26  (27),  EHam  ob  chirographariam,  1. 

7)  D. ,  20,  1 ,  de  pign. ,  U,  1 :  Quod  empHonem  venditionemque  recipit. 
etiam  pignercLtionen^  recipere  polest. 
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tümer  kann  seitdem  seine  Sache  ganz  oder  teilweise  verpfänden, 
pfandweise  eine  Suj>errizies  oder  eine  conductio  agri  vectigalis,  einen 
Nießbrauch  oder  eine  ländliche,  nicht  auch  eine  städtische  Grund- 
dienstbarkeit bestellen.^)  Ebenso  kann  ein  Nießbrauchberechtigter, 
der  Inhaber  einer  Superfizies  oder  einer  conductio  aj^ri  vectigaiis 
sein  Recht  verpfänden.-)  Ein  Forderungsberechtigter  kann  seine 
Forderung  verpfänden  (pignus  nomini^^^)  Der  aus  einer  pfandrecht- 
lich sichergestellten  Forderung  Berechtigte  kann  sein  Pfandrecht  ohne 
die  Forderung  verpfänden  (pigttus  pignoris^   f Afterpfand |).^) 

§  2.    Wirkungen. 

Während  der  fiduziarische  Erwerber  ICigentümer  wurde  und,  un- 
beschadet seiner  vertragsmäßigen  Verantwortlichkeit,  alle  aus  dem 
Eigentume    fließenden    Rechte    hatte,'*)      hat     der     Faustpfand-     oder 

1)  Nießbrauch:  D.,  20,  1,  de  pign.^  11,  *2.  Weg-  und  Wassergerechtig- 
keiten: D.,  //.  /.,  12;  nicht  auch  städtische  Grunddienstbarkeiten:  D.,  h.  /., 
11,  8.  Für  die  übrigen  ländlichen  Grunddienstbarkeiten  und  für  die  prätori- 
schen  dinglichen  Rechte  gibt  es  keine  Quellenbelege.  Aber  nach  der  all- 
gemeinen Meinung  kann  man  sie  wie  Nießbrauch  und  W'eg-  und  Wasser- 
gerechtigkeiten verpfänden.  Das  Recht  des  Gläubigers  besteht  darin,  daß 
er  den  Nießbrauch,  die  Superfizies  oder  Emphyteusis  an  jedermann,  die  Grund- 
dienstbarkeit an  den  Nachbar  verkaufen  kann.  Eben  darum  kann  man  eine 
städtische  Grunddienstbarkeit  nicht  pfandweise  bestellen.  Sie  könnte  nicht  einer 
genügenden  Anzahl  von  Käufern  dienlich  sein. 

2)  Nießbrauch:  D.,  //.  /..  11,  2.  Superfizies,  Emphyteusis:  S.  417,  n.  6; 
S.  4H),  n.  4.  Dagegen  kann  man  Grunddienstbarkeiten  nicht  verpfänden,  weil 
sie  nicht  ohne  das  Grundstück  verkauft  werden  können. 

3)  Das  pignus  nominis^  auf  das  wir  nicht  mehr  zurückkommen  werden, 
gewährt,  wie  wir,  obwohl  man  das  bestritten  hat,  glauben,  dem  Pfandgläubiger 
ein  Verkaufsrecht  (C\,  3,  I»l),  de  her.  vel  act.  vend.,  7),  Dagegen  kann  es  ihm 
kein  ius  possidendi  gewähren,  da  Forderungen  keinen  Gegenstand  des  Be- 
sitzes bilden  können.  Es  gibt  ihm  aber  ein  ius  exigendi^  das  Recht,  von 
dem  dritten  Schuldner  Erfüllung  zu  begehren,  indem  er  die  dem  Besteller 
zustehenden  Klagen  als  aciiones  utiles  anstellt,  um  sich  aus  ihrem  Gegen- 
stande zu  befriedigen,  wenn  er  in  Geld  besteht,  oder  sonst,  um  ihn  als  ge- 
wöhnliches Faustpfand  in  Besitz  zu  bekommen  (Paulus,  D.,  13,  7,  de  pign.  ad  ^ 
18,  pr,). 

4)  Im  Falle  eines  pignus  notninis  ist  die  Forderung  selbst  verpfändet. 
Der,  dem  sie  verpfändet  ist.  kann  sie  bis  zum  Belaufe  seiner  eigenen  Forderuii|r 
mit  Hilfe  aller  Rechte  und  Ansprüche  des  Bestellers  geltend  machen,  sowohl 
durch  persönliche  Klage,  als  auch,  wenn  sie  selbst  pfandrechtlich  sichergestellt 
ist,  durch  actio  hypothecaria  (n.  3).  Im  Falle  eines  pignus  piguoris  ist  nur 
das  Pfandrecht  ohne  die  Forderung  verpfändet,  so  daß  der  Berechtigte  zwar 
die  actio  hypothecaria  des  Bestellers  bis  zum  Belaufe  seiner  eigenen  Forderunjf 
^reitend  machen  kann,  nicht  aber  dessen  persönliche  Klage.  Diese  Annahme 
scheint  uns  in  dieser  viel  umstrittenen  Frage  (das  Hauptwerk  ist  das  von 
K.  Sohm,  Die  Lehre  vom  SubpignuSs  1864;  vgl.  außerdem  Windscheid,  1, 
§239,  n.  14)  nicht  so  sehr  durch  die  Hauptstelle  (D.,  20,  1,  de  pign.,  13.  "2;, 
die  dunkel  ist,  als  dadurch  geboten,  daß  es  eine  logische  Notwendigkeit  i^t. 
klipp  und  klar  zwischen  dem  pignus  nominis  zu  unterscheiden,  bei  dem  man 
die  Forderung  samt  allem,  was  dazu  gehört,  verpfändet,  und  dem  pignus 
pignoris^  bei  dem  man  nur  das  Pfandrecht  verpfändet,  nur  das  schon  an  der 
verpfändeten  Sache  bestellte  Recht. 

5)  Hinsichtlich  der  vertragsmäßigen  Verantwortlichkeit  kann  man  übrigen> 
schon  bei  der  fiducia  nahezu  alle  Abmachungen  über  das  Recht  des  Gläubigers« 
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Hypothekengläubiger  nur  zwei  Rechte  von  unjrkichem  Altt^r  und  un- 
gleicher Geltung:  das  ins  possidendi  und  das  ins  distraheudi. 

I.  Jus  possidendi.  —  Das  erste  und  altere  Recht  des  Gläubigers 
ist  (las  ius  possidendi,  das  Recht  zum  Besitze,  das  dem  Faustpfand- 
jrläubiger  sofort,  dem  Hypothekengläubiger  mit  der  Fälligkeit  der 
Forderung  erwächst.  Kbenso  wie  der  Nietibraucher  das  Recht  hat, 
die  fremde  Sache  zu  genießen  fi^s  utendi  fruendi),  hat  der  Pfand- 
t^ laubiger,  sagt  man,  das  Recht  zum  Besitze  einer  fremden  Sache 
(ins  possidendi) f  und  ebenso  wie  der  Nieübraucher  zum  Schutze  seines 
Rechtes  die  actio  confessoria^  eine  lundicatio  sein)ituti^  hat,  hat  der 
Pfandgläubiger  zum  Schutze  seines  Rechtes  die  actio  hypothecaria, 
^ine  vindicatio  pije^noris,  durch  die  er  den  Besitz  der  Sache  in  An- 
t^pnich  nimmt  (possessionem  persequiturj. 

Die  actio  hypothecaria  ist  eine  dingliche  Klage,  die  der  Pfand- 
glaubiger  gegen  jeden  Besitzer,  sowohl  gegen  den  Besteller  selbst 
anstellen  kann,  um  sich  sein  V'orzugsrecht  zu  sichern,  indem  er  sich 
«It'n  Besitz  der  Sache  übertragen  laßt,  um  sie  auf  diese  Weise  den 
ü!)rigen  Gläubigern  zu  entziehen,  als  auch  in  Ausübung  seines  V(!r- 
f<  )lgungsrechtes  gegen  jeden  dritten  Inhaber,  gleichgültig  auf  welchen 
Rechtsgrund  er  sich  stützen  mag.     Die  Formel,')  eine  in  factum  ge- 

bich  aus  der  zur  Sicherstellung  geleisteten  Sache  zu  befriedigen,  finden,  die 
wir  später  bei  Faustpfand  und  Hypothek  antreffen  werden.  Gegenüber  dritten 
war  der  Fiduziar  Eigentümer  mit  unbeschränkter  Veräußerungsfähigkeit.  Aber 
gegenüber  dem  fiduziarischen  Veräußerer  ist  er  bei  sonstiger  Verpflichtung 
zum  Schadenersatze  gehalten,  die  Sache  zurückzugeben,  wenn  dieser  ihm  den 
Preis  anbietet,  so  daß  er  kein  Recht  mehr  hat,  sie  zu  behalten.  Daher  hat  er 
ein  Interesse,  eine  lex  commissoria  zu  schließen,  kraft  deren  ihm  die  Sache 
endgültig  zur  Befriedigung  bleibt,  ohne  daß  sie  je  wieder  von  ihm  zuruck- 
bcgehrt  werden  kann,  wenn  er  nicht  am  vereinbarten  Termine  befriedigt 
wird  (cf.  D.,  18,  3,  de  leg  comm.^  2,  von  Pomponius:  Lenel,  71)7,  und  Vt,  von 
LMpian:  Lenel,  IK).'),  die  von  der  lex  commissoria  bei  der  fiducia  handeln), 
oder  ein  pactum,  de  distrahendo^  das  übrigens  zweifellos  bald  stillschweigend 
angenommen  wurde,  und  kraft  dessen  er  gegenüber  der  CLctio  fiduciae  nur 
für  den  erlangten  Preis,  nicht  für  den  Wert  der  Sache  verantwortlich  war 
{ci,  i.V^  Pomponius,  D.,  13,  7,  de  pign.  ad.,  8,  4:  Lenel,  799),  sowie  bei  der 
fiduziarischen  Vereinbarung,  um  spätere  Schikanen  zu  vermeiden,  die  Art  und 
Weise  auszumachen,  in  der  er  den  Verkauf  vornehmen  dürfe  (vgl.  namentlich 
die  bätische  Tafel,  Textes,  S.  788  [Bruns,  S.  251]).  Ebenso  entwickelte  sich 
auf  dem  Gebiete  der  fiduziarischen  Veräußerung  eine  der  impetratio  dominii 
entsprechende  Einrichtung,  S.  851,  n.  4,  der  zufolge  der  Fiduziar,  der  keinen 
Käufer  findet  und  nicht  für  ewige  Zeiten  dem  Kückforderungsanspruche  des 
Veräußerers  ausgesetzt  sein  will,  sich  durch  den  Kaiser  zum  Schätzwerte  nicht 
das  Eigentum,  das  er  schon  bat,  aber  das  Recht  zusprechen  lassen  kann,  es 
dauernd  zu  behalten  (Ulpian,  D.,  13,  7,  de  pign.  act.^  24,  pr:  Lenel,  903). 
Endlich  erhob  sich  auch  schon  hier,  wie  später  bei  der  Hypothek,  wenn 
auch  in  anderer  Weise,  die  Frage  nach  der  Gültigkeit  der  Klausel,  die  dem 
Pfaodgläu biger  das  Verkaufsrecht  nahm,  und  sie  wurde  noch  in  klassischer 
Zeit  in  dem  Sinne  entschieden,  daß  der  Fiduziar,  der  bei  der  Fälligkeit  nicht 
befriedigt  worden  ist  und  den  Schuldner  fruchtlos  aufgefordert  hat,  die  Sache 
zurückzukaufen,  sie  ohne  Rücksicht  auf  jede  widersprechende  Abmachung 
und  ohne  dafür  verantwortlich  zu  werden  verkaufen  kann  (Paulus.  S.  R.,  2, 
i:;,  b).  Cf.  Pernice,  Laieo,  3,  S.  138-140;  Jacquelin,  Fiducie,  S.  2:)7.32(). 
1)  Cf.  zu  der  Formelfassung  Lenel,  Edikte  S.  47."»-47.'). 
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faßte  formula  arbitraria,  stellt  den  Geschworenen  vor  die  dreifacht- 
Frage,  ob  eine  Pfandbestellung  stattgefunden  habe,  ob  die  Sache  im 
prätorischen  Eigentums  des  Bestellers  stehe  und  ob  die  Schuld  nicht 
erloschen  sei,^)  und  sie  weist  ihn  an,  wenn  die  Sache  so  Hegt,  den 
Beklagten  zu  verurteilen,  sofern  er  den  Kläger  nicht  befriedigt.'^ 
Demnach  erläßt  der  Geschworene,  nachdem  der  Kläger  den  Beweis 
geführt  hat,  einen  arbitraius,  der  den  Beklagten  anweist,  den  Besitz 
abzutreten  oder  zu  erfüllen,  und  mangels  Erfüllung  dieses  arbitraius 
schreitet  er  zur  Geldkondemnation,^)  deren  Vollstreckung  durch  satis- 
datio  iudicatum  solvi  gesichert  ist,  die  dem  Beklagten  bei  jeder 
dinglichen  Klage  auferlegt  wird  (S.  375). 

Das  Verfahren  entspricht  also  vollkommen  dem,  das  wir  hei 
vielen  arbiträren  dinglichen  Klagen  in  Anwendung  gesehen  haben, 
z.  B.  bei  der  Vindikation  und  bei  der  Publizianischen  Klage.  Aber 
wie  diese  Klagen,  wie  namentlich  die  Publizianische  Kjage  kann  auch 
die  Pfandklage,  obwohl  ihre  Intentio  erwiesen  ist,  durch  Einreden 
entkräftet  werden,  namentlich  wenn  sie  einem  Dritten  gegenüber  an- 
gestellt wird.  In  Wirklichkeit  steht  die  actio  hypothecaria  dem 
Pfandgläubiger  zu,  sobald  er  ein  Pfandrecht  an  einer  Sache  erlangt 
hat.  Er  könnte  sie  daher  nach  Belieben  gegen  das  Pfandobjekt 
richten,  das  er  gerade  wünschen  würde,  gleichgültig  welches  Datum 
oder,  allgemeiner  gesprochen,  welcher  Rang  seiner  Forderung  zu- 
kommt. Aber  gerade  darin  ist  er  durch  Einreden  gewisser  Personen 
beschränkt:  durch  die  P2inrede  der  Vorausklage,  die  ihn  im  späten-n 
Rechte  zwingt,  gewisse  Vermögensstücke  in  Anspruch  zu  nehmen, 
bevor  er  auf  andere  greift;  und  durch  die  Einrede  der  Rangordnung, 
die  viel  älter  ist  und  ihn  hindert,  den  Besitz  solchen  zu  entziehen, 
deren   Pfandrecht  oder  Rechtsgrund  dem  seinigen   vorgeht 

I.  Einrede  der  Vorausk/a^e.  —  Wenn  auch  ein  Gläubiger,  dt-r 
an  mehreren  Sachen  ein  Pfandrecht  hat,  es  grundsätzlich  an  der  aus- 
üben kann,  an  der  er  gerade  will,  so  ist  dieses  Recht  doch  beschränkt  : 
1.  durch  Severus  und  Caracalla,  die  bestimmten,  daß  ein  Gläubiger, 
der  zugleich  ein  Generalpfandrecht  und  ein  vSpezialpfandrccht  habe, 
sich  zunächst  an  die  dem  Spezialpfandrecht  gewidmeten  Sachen  halten 
müsse,    die    mit    ilem  Generalpfandrechte  behafteten    erst  in   Anspruch 

1)  Marcian,  D.,  22,3,  de  prob. ^  23,  für  die  beiden  ersten  Voraussetzungen, 
D.,  20,  1,  de  pign.,  13,  4,  für  die  dritte. 

2)  /«J/.,  4,  6,  de  acU  31;  Marcian,  D.,  20,  1,  de  pign.,  16,  3.  Der  ar- 
bürcUns  des  Geschworenen  wies  den  Beklagten  jedenfalls  an,  zu  erfüllen  oder 
den  Besitz  aufzugeben.  Streitig  ist  dagegen,  ob  ihm  diese  Aufgabe  durch 
eine  besondere  Fassung  der  clausula  arbiiraria  zugewiesen  war,  die  wahl- 
weise verfugte  nisi  restitueU  aut  pecuniain  sohai ,  oder,  wie  Lenel  meint, 
einfach  durch   die   gewöhnliche  Formel   nisi  ea  res  arbitratu  tuo  restiittetur. 

3)  Der  Urteilsbetrag  ist  verschieden,  je  nachdem  es  sich  um  den  Schuldner 
oder  um  einen  dritten  Inhaber  handelt.  Wenn  es  sich  um  den  Schuldner 
handelt,  so  kann  er  den  Betrag  der  Forderung  nicht  öbersteigen.  Wenn  es 
sich  dagegen  um  einen  Dritten  handelt,  kann  er  sich  bis  zum  vollen  Werte 
der  Sache  steigern,  unbeschadet  der  Verpflichtung  des  Gläubigers,  den  Über- 
schuß dem  Schuldner  auf  die  actio  pigneraticia  \in  personatH\  direcia  hin 
herauszugeben  (Ulpian,  I).,  20,   1,  de  pign.,  21,  3). 
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nehmen  dürfe,  wenn  die  ersteren  unzureichend  seien  (excussio  rea- 
/isj:^)  2.  durch  Justinian,  der  bestimmte,  daß  der  Gläubiger,  bevor 
^-r  die  Pfandklage  gegen  den  dritten  Inhaber  anstelle,  zunächst  gegen 
die  persönlich  für  die  Schuld  Haftenden  fPersonalschuldner],  gegen 
flen  Hauptschuldner  und  gegen  die  Bürgen  vorgehen  müsse  (excuSsSio 
personaHsj?) 

2.  Einrede  des  Pfandrechtes  oder  der  Rangordnung,  —  Gegen- 
über dem  Schuldner  oder  gegenüber  einem  dritten  Inhaber  ohne 
Rechtsgrund  hat  der  zweite,  der  dritte,  der  vierte  Pfandgläubiger 
dasselbe  Recht  wie  der  erste.  Aber  im  Verhältnisse  der  Pfand- 
gläubiger untereinander  geht  der  vor,  dessen  Pfandrecht  dem  Range 
nach  das  erste  ist,  d.  h.  überhaupt  der,  dessen  Pfandrecht  am  frü- 
hesten begründet  wurde,^)  ausnahmsweise  der,  dessen  Pfandrecht  kraft 
besonderer  gesetzlicher  Bestimmung  dem  älteren  vorgeht  (privilegierte 
Pfandrechte;  z.  B.  des  Fiskus,  wenigstens  für  Steuerforderungen; 
dessen,  der  zur  Erwerbung,  Erhaltung  oder  Verbesserung  einer  Sache 
eine  Aufopferung  gemacht  hat;  der  Frau  für  ihren  Anspruch  auf 
Rückgabe  der  dos:  das  durch  öffentliche  Urkunde  oder  vor  drei 
Zeugen  bestellte  Pfandrecht  zufolge   einer  Konstitution  Leos).^) 

Der  Pfandgläubiger  kann  sein  Recht  nicht  gegenüber  anderen 
Pfandgläubigern  zur  Geltung  bringen,  die  ihm  im  Range  vorgehen. 
Nun  würde  ihn  aber  nichts  daran  hindern,  wenn  die  einzige  Frage, 
die  dem  Geschworenen  in  ihrem  Streite  vorläge,  die  wäre,  die  in 
der  intentto  der  actio  hypothecarta  enthalten  ist.  Um  das  zu  ver- 
hindern, hat  der  Pfandgläubiger  gegen  die  Pfandklage  wie  auch 
gegen  die  Vindikation  des  Bestellers  oder  gegen  die  Vindikation  und 
die  dinglichen  Klagen  der  Rechtsnachfolger  des  Bestellers  eine  Ein- 
rede, die  Einrede  des  Pfandrechtes  (exceptio  rei  s^hi  pigneratae,  si 
non  convenit  ut  sidi  res  fuerit  obligata).  Wenn  aber  der,  der  die 
Pfandklage  anstellt,  selbst  den  Vorrang  hat,  so  hat  er  gegen  diese 
Einrede  eine  Replik,  die  Replik  des  Vorranges  (si  non  sibi  res  ante 
fuerit  obligata)y)    Daher  wird  mit  Hilfe  dieses  Zusammenspieles  von 

1)  C,  8,  13  (14),  de  ptgn.,  2. 

2)  Nov.  4,  c.  2.  Im  Verhältnisse  zwischen  drittem  Inhaber  und  Burgen 
trägt  daher  die  Schuld  schließlich  der  Bürge.  Das  benefictutn  cedeudarum 
acHonum  verschafft  ihm  den  Vorteil  der  Pfandrechte  nur,  soweit  die  Pfand- 
sachen noch  in  Händen  des  Schuldners  sind. 

%)  Antoninus  Caracalla,  C,  8,  17  (18),  Qui  pot„  W  (4):  Si  fundum  pignori 
accepisii  antequam  rei  publicae  obligaretur,  sicui  prior  es  tempore,  ita  potior 
iure.  Die  Vertragspfandrechte,  die  praktisch  die  wichtigeren  sind,  erhalten 
ihren  Rang  nach  dem  Tage  der  Bestellung,  unseres  Erachtens  auch  dann, 
wenn  die  sichergestellte  Forderung  erst  später  entsteht  (S.  843,  n.  4).  Die  ge- 
setzlichen Pfandrechte  erhalten  ihren  Rang  nach  dem  Tage  der  Begründung 
der  Forderung. 

4)  Pfandrecht  des  Fiskus:  C,  4,  46,  si  propter  publ.  pens.,  1.     Pfandrecht 
dessen,   dem  die  Erhaltung  einer  Sache  zu  danken  ist  (Privileg  der  versio  in 
rem):  D.,  20,  4,  qui  pot.,  5;  6.     Pfandrecht  der  Frau  für  ihren  Dotalanspruch 
C,  8,  17  (18),  Qui pot.,  12.     Konstitution  Leos:  S.  H40,  n.  6. 

5)  Marcian,  D.,  20,  4,  Qui  pot.,  12,  /r. 
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Einrede  und  Replik  der  im  Range  Vorgehende  den  Besitz  behalten 
oder  erhalten.^) 

IL  lus  distrabendi.  —  Die  erste  Wirkung  des  Pfandrechtes, 
das  JUS  possidendl  hat  nur  eine  negative  Bedeutung,  kann  nur  in 
der  Weise  dazu  dienen,  dem  Gläubiger  Befriedigung  zu  verschaffen, 
daß  er  mittelbar  den  Schuldner  oder  die  übrigen  (iläubiger  veran- 
laßt, ihn  zu  befriedigen,  um  in  den  Besitz  der  Sache  zu  gelangen. 
Aber  es  ist  möglich,  daß  sie  das  nicht  tun,  daß  sie  kein  Interesse 
haben,  es  zu  tun,  weil  die  Sache  nicht  mehr  wert  ist  als  die  sicher- 
gestellte Schuld.  Dann  entsteht  die  Frage,  ob  der  Gläubiger  sich 
aus  der  Sache  bezahlt  machen  kann,  indem  er  sie  z.  B.  einem  Dritten 
verkauft  und  sich  den  Preis  dafür  aneignet. 

Der  Faustpfandgläubiger  ist  nicht  Eigentümer  der  Pfandsache.  Kr 
würde    daher    durch    den    Verkauf    der   vSache    ein  furtum    begehen, 

1)  Zu  bemerken  ist  hinsichtlich  des  durch  die  Pfandklage  geschützten 
ins  possidendl,  daß  diese  Klage  nicht  das  einzige  Rechtsmittel  war,  das  der 
Pfandgläubiger  zum  Schutze  seines  Rechtes  zum  Besitze  hatte.  Er  hatte  auch 
innerhalb  der  S.  840,  n.  3,  angeführten  Schranken  gleich  dem  Hauptpfand - 
gläubiger  die  aus  dem  Pfandvertrage  gegen  den  Besteller  entspringende  Klagte. 
Er  hatte  ferner  gleich  ihm  die  aus  Delikten  gegen  die  Sache  entspringenden 
Klagen,  z.  B.  die  actio  furii  im  Falle  eines  Diebstahls,  die  actio  tUilis  aus  der 
lex  Aquilia  im  Falle  eines  damnum  iniuria  daium  (S.  444,  n.  7,  S.  451,  n,  4>- 
Er  hatte  weiter  gleich  ihm,  nachdem  ihm  einmal  der  Besitz  übertragen  war, 
die  Interdikte  retinendae  und  recuperandae  possessionis.  Endlich  hatte  er, 
wenigstens  in  gewissen  Fällen,  um  den  Besitz,  falls  er  ihn  noch  nicht  hatte,  zu 
erlangen,  neben  der  Pfandklage  ein  Interdikt,  da^s  interdictunt  Saivianufn,  das, 
wie  wir  S.  S38,  n.  I,  gesehen  haben,  neben  der  Servianischen  Klage  und  wahr- 
scheinlich vor  ihr  zugunsten  des  Vermieters  geschaffen  worden  war.  um  ihm  den 
Besitz  der  invecta  et  illata  zu  verschaffen,  die  ohne  wirkliche  Übergabe  zur 
Sicherstellung  seiner  Forderung  bestimmt  waren.  Aber  hinsichtlich  dieses  Inter- 
diktes ist  nahezu  alles  streitig.  Man  streitet  darüber,  ob  es,  wie  die  oitio 
hypotkecaria^  von  dem  Vermieter  auf  die  übrigen  Gläubiger  ausgedehnt  wurde  : 
Uns  scheint  die  Ausdehnung  erwiesen  durch  Gordian,  C.,  8,  i',  de  prec,  et 
Salv.  int.,  1,  der  es  gegen  den  conductor  deditorve  gewikhrt',  vgl.  auch  Paulus, 
.V.  /?.,  5,  6,  10.  Man  streitet  ferner  darüber,  ob  es,  wie  die  actio  hypothecaria . 
gegen  jeden  Besitzer  angestellt  werden  konnte,  wie  z.  B.  Julian,  D.,  43,  3o,  de 
Satv.  int.^  1,  anzunehmen  scheint,  oder  nur  gegen  den  Besteller,  wie  Gordian. 
C,  tt,  /..  1,  zu  behaupten  scheint.  Unseres  Erachtens  ist  die  Beschränkung 
für  die  Zeit  Gordians  durch  seine  Konstitution  erwiesen,  die  ausdrücklich  sagt: 
tantunt  modo  adversus  conductorem  debitoremve  competii.  Was  die  Julian - 
stelle  anbetrifft,  so  zeigt  der  Vergleich  mit  Ulpian,  D.,  20,  1,  de  pign.,  10,  daß 
Julian  hier  ursprünglich  von  der  actio  Serviana  sprach  und  daß  die  Stelle  erst 
durch  eine  Interpolation  auf  das  Salvianische  Interdikt  bezogen  wurde.  Nur 
ergibt  sich  aus  dieser  Interpolation  zugleich,  daß  das  Interdikt  seit  Justinian 
gleich  der  Servianischen  Klage  auch  gegen  den  Dritten  zusteht.  Dagegen 
unterscheidet  es  sich  nach  wie  vor  von  der  Servianischen  Klage  durch  einen 
Vorteil,  der  seine  Existenzberechtigung  begründet,  und  durch  einen  ent- 
sprechenden Nachteil:  der  Kläger  obsiegt  damit  auf  Grund  des  einfachen 
Nachweises,  daß  die  Sicherheit  bestellt  wurde,  und  kann  nicht  einmal  durch 
die  Berufung  auf  ein  stärkeres  Recht  des  Gegners,  also  seit  Justinian  etwa 
durch  Berufung  auf  ein  im  Range  vorhergehendes  Pfandrecht  zurückgeschlagen 
werden.  Aber  es  führt  nur  zu  einer  vorläufigen  Entscheidung,  gegen  die  man 
sich  auf  das  unterliegende  Recht  berufen  kann»  z.  B.  mit  Hilfe  der  Pfandklage. 
Beide  Gesichtspunkte  sind  wenigstens  für  das  Justinianische  Recht  berück- 
sichtigt D.,  h  /.,  2.  Cf.  Lenel  Z.  S.  St.,  3  1882,  S.  180;  EdiA^t,  S.  470-4TJ 
und  die  Literaturnachweise  bei  Windscheid,  1,  §  236,  n.  5. 
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j^erade  so  wie  der  Verwahrer  oder  der  Entlehner,  die  die  ihnen  zur 
Verwahrung  oder  leihweise  übergebene  Sache  verkaufen  wollten. 
Nur  war  die  Pfandbestellung  sehr  häufig  von  Nebenabreden  begleitet, 
ilie  den  Pfandgläubiger  gegen  den  Verdruß  schützen  sollten,  die  Sache 
in  alle  Ewigkeit  aufbewahren  zu  müssen,  z.  B.  von  einer  Verein- 
barung, kraft  deren  er  mangels  Erfüllung  bei  der  Fälligkeit  anstatt 
des  Schuldbetrages  das  Eigentum  der  Sache  erlangen  sollte  (lex 
commissoria) ;^^  ferner  von  einer  Vereinbarung,  kraft  deren  er  unter 
ilerselben  Voraussetzung  zu  einem  durch  Sachverständige  zu  bestim- 
menden Preise  Eigentümer  der  Sache  werden  sollte;-)  endlich  von 
einer  Vereinbarung,  kraft  deren  er  mangels  Erfüllung  bei  der  Fällig- 
keit das  Recht  haben  sollte,  das  Pfand  zu  verkaufen,  zu  veräußern.'^) 
Im  ersten  und  zweiten  Falle  erfolgte  schon  im  Augenblicke  der  Ver- 
einbarung ein  bedingter  Verkauf  und  eine  bedingte  Übergabe;  im 
dritten  Falle  erhielt  er  nur  unter  derselben  Voraussetzung  die  Be- 
fugnis, die  Sache  durch  Übergabe  zu  verkaufen,  zu  veräußern,  die 
den  Erwerber  zum  zivilen  Eigentumer  machte,  wenn  es  sich  um  eine 
res  nee  maticipi,  zum  prätorischen  Eigentümer,  wenn  es  sich  um 
eine  res  mancipi  handelte.  Aber  diese  Befugnis  hatte  er  nur,  wenn 
sie  ihm  durch  ausdrückliche  Vereinbarung  zugestanden  war.  Das 
Faustpfand  als  solches  gab  ihm   nur  ein  Recht  zum  Besitze. 

Ganz  ebenso  verhält  es  sich  ursprünglich  mit  der  Hypothek.  Die 
einzige  Wirkung  ist  das  ius  possidendi,  auf  das  es,  wie  das  Faust- 
pCand  schon  von  vornherein,  im  Augenblick  der  Fälligkeit  Anspruch 
gibt.  Nur  verband  man  wie  beim  Faustpfande  häufig  mit  der  Pfand- 
vereinbarung eine  der  drei  erwähnten  Klauseln  und  namentlich  die 
letzte."*)  Daraus,  aus  dieser  Nebenabrede,  nicht  aus  der  Hypothek 
als  solcher  entsprang  dann  das  ius  distrahendi. 

Dieser  dem  Faustpfand  und  der  Hypothek  gemeinsame  Zustand 
erhielt  sich  sehr  lang.  Nicht  nur  der  Zeitgenosse  Domitians  und 
Trajans,  Javolenus  sagt  noch,  daß,  wer  eine  ohne  dazu  ermächtigende 
Vereinbarung  verpfändete  Sache  verkauft,  einen  Diebstahl  begeht. 
Die  Notwendigkeit  einer  ausdrücklichen  Vereinbarung  dieser  Art  wird 
vielmehr    noch    von  Gaius     unter  Antoninus  Pius    vorausgesetzt    und 

1)  Diese  Klausel  kommt  schon,  wie  wir,  S.  835,  n.  1,  gesehen  haben,  in 
den  Formularen  Katos  vor.  Zu  ihrem  Zusammenhange  mit  der  Zuweisung 
amtlich  in  Bescblajr  genommener  Sachen  an  den  Fiskus  oder  an  die  Steuer- 
pächter (S.  343,  n.  2)  cf.  A.  Pernice,  Z,  S,  St.,  o,  1884,  S.  134.  Die  beiden 
Cicerostellen,  ad  /am,y  13,  56,  2.  und  pro  FlaccOy  21,  öl,  die  von  einer 
ähnlichen  Wirkung  sprechen,  beziehen  sich  unseres  Erachtens  weder  auf  die 
üducia  noch  auf  die  römische  Hypothek,  sondern  auf  griechische  Formen  der 
Sicherstellung,  die  ähnlichen  Regeln  unterliegen  {Hitzig,  S.  84,  S.  77;  Beauchet, 
3,  S.  270). 

2)  Diese  zweifellos  seltene  Vereinbarung  erwähnt  Marcian,  D.,  20,  1,  de 
pi^n.,  16,  9. 

3)  Dieses  Faktum  wird  schon  von  Labeo,  D.,  20,  1,  de  pign.y  35,  er- 
wähnt. 

4)  Das  Faktum  wird  selbständig  für  Faustpfand  und  Hypothek  angeführt 
C,  4,  24,  de  pign.  act,  4. 
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vielleicht  auch  noch  später  angenommen.*)  Nur  wandten  seit  der 
Zeit  der  Severe  manche  Juristen,  vor  allem  Ulpian^)  auf  diese  immer 
häufiger  gewordene  Klausel  den  Gedanken  an,  daü  solche  übliche 
Klauseln  sich  von  selbst  verstehen,  daß  die  Parteien,  auch  wenn  sie 
sich  nicht  darüber  ausgesprochen  haben,  diese  Absicht  hatten,  und 
sie  entschieden  daher,  daß  der  Gläubiger  das  Recht  zur  Veräußerung 
auch  ohne  ausdrückliche  Vereinbarung  habe,  daß  er  durch  den  V^er- 
kauf  nur  dann  ein  furium  begehe,^)  wenn  er  ihn  trotz  einer  aus- 
drücklichen Vereinbarung,  die  ihn  ausschloß,  vorgenommen  hab«-. 
Justinian  ging  noch  einen  Schritt  weiter,  indem  er  die  Regel  auf- 
stellte, die  er  unseres  Erachtens  fälschlich  Ulpian  selbst  in  den  Mund 
legt,  daß  selbst  das  Verbot  des  Verkaufes  nur  die  Wirkung  haben 
solle,  den  Gläubiger  zu  einer  dreimaligen  Mahnung  des  Pfand- 
bestellers vor  der  Vornahme  des  Verkaufes  zu  verpflichten.'')  Da- 
gegen hat  er  eine  Bestimmung  Konstantins  über  das  V^erbot  der  /ex 
commissoria  beibehalten.^) 

Es  erübrigt  noch  die  Bestimmung  der  Voraussetzungen  und  Wir- 
kungen des  ius  disirahendi  des  Gläubigers,  das  auf  diese  Weise 
allmählich  aus  einem  accidentale  ein  naturale  und  schließlich  gar  ein 
essentiale  negotii  für  die  Pfandvereinbarung  wurde. 

I.  Damit  der  Verkauf  gültig  sei,  war  zunächst  bis  auf  Justinian 
nötig,  daß  nicht  eine  ausdrückliche  Vereinbarung  vorlag,  die  dem 
Gläubiger    das  Recht    zum  Verkaufe    entzog.      Ferner  mußte  der  ver- 

1)  Javolenus,  D.,  47,  2,  de  furtiSy  74  (73).  Gaius,  Inst,  2,  64.  Eine  unter 
Hadrian  verfaßte  Pomponiusstelle,  die  man  häufig  anfQhrt  (D.,  13,  7,  de  pign. 
act.y  8,  4,  5:  Lenel,  7J)9),  bezog  sich  ursprünglich  auf  die  fiducia  und  liefert 
daher  ein  argumentum  a  fortiori.  Dagegen  beweisen  Stellen  von  Paulus  (D., 
20,  '.^f  Quae  res^  3)  und  Alexander  Severus  (C,  4»  24,  de  pign.  act.,  4),  die  den 
Gläubiger  zum  Verkaufe  ermächtigende  pacta  voraussetzen,  nicht,  daß  solche 
Vereinbarungen  in  dieser  Zeit  noch  unerläßlich  waren. 

2)  Ulpian,  D.,  13,  7,  de  pign  act.,  4  (Lenel,  2S74):  Sed  etsi  non  convenerii 
de  distrahendo  pi^nore,  hoc  tamen  iure  uiimur  ut  liceat  distrahere^  si  modo 
non  convenit  ne  liceat.  Paulus,  5".  R.,  2,  5,  1.  Svrisch-römisches  Kechtshuch. 
ed.  Bruns  Sachau,  S.  28,  39,  145. 

3)  Ulpian,  D.,  13,  7,  cU  pign.  act.,  4  (Fortsetzung):  Ubi  vero  convenit  ne 
distrahereiur,  creditor^  si  distraxerii,  furti  obligatur.  Gordian,  C,  8,  27  (28>, 
de  distr.  pign.^  7,  macht  noch  die  Gültigkeit  des  Verkaufes  von  dem  Mangel 
einer  widersprechenden  Klausel  abhäng^ig. 

4)  D.,  13,  7,  de  pign.  act.^  4  (a.  B.):  Nist  ei  ter  fuerit  denuniicUum  ut 
solvat  et  cessaverit.  Die  von  zahlreichen  Schriftstellern  angenommene  Inter- 
polation (vgl.  Windscheid,  I,  §  237,  n.  5)  wird  erwiesen:  sachlich  durch  den 
Vergleich  mit  der  Konstitution  Gordians,  n.  3,  die  noch  die  Gültigkeit  des 
Verkaufes  von  dem  Mangel  einer  widersprechenden  Klausel  abhängig  macht, 
und  mit  Stellen  aus  Paulus  und  dem  syrisch  -  römischen  Kecht»buche.  S.  850, 
n.  4,  die  die  dreimalige  Mahnung  nicht  bloß  für  den  Fall  einer  wider- 
sprechenden Klausel,  sondern  auch  für  den  des  Mangels  einer  ausdrücklichen 
Klausel  überhaupt  verlangen;  in  formeller  Hinsicht  unseres  Erachtens  durch 
die  Ungenauigkeit  der  Stelle  in  ihrer  vorliegenden  Gestalt,  die  buchstäblich 
eine    Anzeige    an    den    Gläubiger    verlangt  {creditor  .  .  .  obligaiur  nisi  ei  ter 

fuerit  denuntiatum).  Eine  namentlich  von  Kohler,  Pfandrechtlicke  Forschun- 
gen^ 1882,  S.  «ij-ßS,  vertretene  Ansicht  nimmt  übrigens  an,  daß  die  Stelle  bloß 
die  Diebstahlsstrafen  aufheben  wollte,  ohne  den  Verkauf  für  gültig  zu  erklären. 

5)  C,  8,  34  (35),  de  paci,  pign..  3. 
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kaufende  Gläubiger  der  erste  dem  Range  nach  sein.^)  Endlich  mußte 
die  Schuld  fällig  und  noch  ausständig  sein.  Der  Gläubiger  scheint 
außerdem,  wahrscheinlich  durch  positive  Rechtsbestimmungen  genötigt 
gewesen  zu  sein,  den  Schuldner  vorher  ein-  oder  mehrmals  zur  Er- 
füllung zu  mahnen.^)  Aber  unter  diesen  Voraussetzungen  konnte  er 
verkaufen,  wann  und  wie  er  wollte,  im  Wege  der  Versteigerung  oder 
aus  freier  Hand,  ohne  Zustimmung  des  Schuldners,  ja  selbst  gegen 
dessen  Willen.^)  Nur  durfte  er  nicht  an  sich  selbst  verkaufen.  Die 
Sache  konnte  ihm  nur  nach  vorausgegangener  Schätzung  an  Er- 
füllungsstatt durch  kaiserliche  Entscheidung  zugewiesen  werden,  die 
nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist  rechtskräftig  wurtle,  und  deren 
Anwendung  schon  für  die  Zeit  der  Severe  bezeugt  ist  ßmpetratio 
dominiij.^)  Justinian  hat  diese  Verhältnisse  etwas  geändert,  sowohl 
hinsichdich  des  Verkaufes,  der  seitdem  erst  zwei  Jahre  nach  der 
letzten  Mahnung  zulässig  ist,  als  auch  hinsichtlich  der  impetratio 
dominn,  für  die  er  die  Frist  ebenfalls  auf  zwei  Jahre  erstreckte.'') 

2.  Zwischen  dem  Käufer  und  dem  verkaufenden  Gläubiger  treten 
grundsätzlich  die  Wirkungen  des  ordentlichen  Kaufes  ein.  Der 
Käufer  ist  zur  Zahlung  des  Preises  verpflichtet  und  wird  erst  durch 
dessen  Zahlung  Eigentümer.  Der  Verkäufer  ist  zur  Leistung  der 
Sache  verpflichtet,    die    er  entweder    in  Natur  erbringt,    wenn   er  die 

1)  D.,  20,  5,  de  disir.  pig.,  1  {nullo  iure  vendidU);  C,  8,  17  (18),  Qui 
Poi.y  S.  Der  Verkauf  ist  unseres  Erachtens  genau  genommen  ungültig  nur 
im  Hinblick  auf  den  vorausgehenden  Gläubiger  und  nicht  auf  den  Pfand - 
besteller;  aber  dem  praktischen  Ergebnisse  nach  kommt  das  darauf  hinaus, 
daß  der  Verkauf  für  alle  übrigen  Gläubiger  mit  Ausnahme  des  Rangsersten 
unmöf^lich  ist. 

2)  Diese  Anzeige  ist  vorgeschrieben  durch  Diokletian,  C,  5,  37,  de  adni. 
iui.,  18.  Vgl.  auch  das  syrisch-römische  Rechtsb^ch,  S.  28,  39,  145.  Nach 
Paulus  und  dem  syrisch-römischen  Kechtsbuche,  S.  28.  145  (nicht  auch  S.  39) 
mußte  sie  dreimal  wiederholt  werden,  wenn  das  pactum  de  disirakendo  bloß 
stillschweigend  geschlossen  war.  Die  Quellen  zeigen  auch,  daß  es  üblich  war, 
den  Verkauf  durch  öffentlichen  Anschlag  anzuzeigen;  ct.  C,  8,  27  (28),  de 
distr.  pign.y  4;  D.,  47,  10,  de  tniuriis,  15,  32  Aber  das  war  nur  eine 
übliche  Form,  deren  Unterlassung  zwar  eine  Verantwortlichkeit  des  Pfand- 
gläubigers gegenüber  dem  Pfand  bestell  er  begründen,  aber  das  Schicksal  des 
Kaules  nicht  beeinflussen  konnte.     Cf.  C,  8,  27  (28),  de  distr.  pign.y  7. 

3)  In  dieser  Hinsicht  sieht  man  hier  wie  in  vielen  anderen  Fällen,  wie 
die  vollendete  Einrichtung  die  Form  zersprengt,  in  der  sie  entstanden  war. 
Von  der  Vorstellung  ausf^ehend,  daß  der  Pfandgläuhiger  im  Auftrage  des 
Schuldners  verkauft  und  namentlich  auch  tradiert  (Gaius,  2,  64),  würde  man 
sagen,  daß  der  Widerspruch  des  Schuldners  den  Auftrag  aufhebe.  Nun  kann 
aber  der  Gläubiger  unbesirittenermaßen  verkaufen  trotz  dieses  Widerspruches 
eLeiso  wie  nach  dem  Tode  des  Schuldners,  der  ebenfalls  den  Auftrag  auf- 
heben würde,  und  wie  nach  dem  Verluste  des  Eig^entumes  durch  den  Schuldner, 
der  diesem  selbst  das  Recht  zur  Veräußerung:  entziehen  würde. 

4)  C.,  8,  33  (34),  ae  iure  dominii  impetrando.  Cf.  Dernburg,  Pfand- 
reck/, 2,  §  118.  Die  Einrichtung,  hinsichtlich  deren  übrigens  zahlreiche  Un- 
sicherheiten obwalten,  erscheint  vollkommen  ausgebildet  im  Jahre  z29  durch 
Alexander  Severus,  C,  k.  /.,  1.  Vgl.  auch  Ulpian,  D.,  27,  9,  de  reo.  eor..  5, 
3;  Try phonin,  D.,  41,  1,  de  A.  R.  D.y  63,  4.  Einen  etwas  verschiedenen  An- 
blick gewährt  sie  im  sechsten  Jahrhundert  bei  Cassiodor.  Variae^  .'),  7.  Cf. 
S.  844,  n.  5. 

h)  C,  //.  /.,  3. 
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,  Sache  in  Händen  hat,  oder  sonst  durch  Abtretung  steinen  acüif 
hypothecaria})  Er  ist  ferner  zur  Gewährleistung  verpflichtet,  frei- 
lich nicht  für  das  Recht  des-  Pfandbestellers,  wohl  aber  für  seint- 
Berechtigung. 2)  Was  den  Pfandbesteller  betrifift,  so  beraubt  ihn  drr 
Verkauf  seines  Eigentumes,  wie  wenn  er  selbst  verkauft  hätte,  un<l 
\  erpflichtet  ihn  auch  zur  Gewährleistung.^)  Dagegen  kommt  ihm  der 
Preis  insofern  zugute,  als  er  dadurch  von  seiner  Verbindlichkeit  be- 
freit wird,  soweit  sie  dadurch  getilgt  wird,  und  als  er  Anspruch  auf 
den  Überschuß  (die  hyperocha)  hat,  wenn  der  erlöste  Preis  die  Schul<l 
übersteigt.^)  Endlich  werden  durch  den  Verkauf  die  nachstehenden 
Pfandgläubiger  ihres  Rechtes  an  der  Pfandsache  beraubt,  behalten 
aber  ein  Vorzugsrecht  an  dem  Preise,  wenn  er  den  Betrag  der  For- 
derung des  ersten   verkaufenden  Gläubigers  übersteigt.^) 

§  3.     Erlöschen  des  Pfandrechtes. 

Das  Pfandrecht  kann  selbständig  oder  vermöge  seiner  akzess<i- 
rischen  Natur  erlöschen. 

I.  Erlöschen  des  Pfandrechtes  vermöge  seiner  akzessori- 
sehen  Natur.  —  Das  Pfandrecht  erlischt  infolge  Erlöschens  der 
sichergestellten  Forderung  durch  Erfüllung,  Novation,  ErlaO  und  Qb<-r- 
haupt  stets  dann,  wenn  der  Gläubiger  befriedigt  ist,^)  dagegen  nicht 
durch  Litiskontestation  und,  wenn  sich  die  Pfandsache  in  Händen  cles 
Schuldners  befindet,  nicht  durch  die  dreißigjährige  Verjährung. 

Aber  es  darf  nicht  übersehen  werden,  daß  die  Einwirkung  dvs 
I^rlöschens  der  Hauptschuld  auf  das  Pfandrecht  durch  die  Grundsätze 
der  Unteilbarkeit  des  Pfandrechtes,  der  Klagabtretung  und  d\rr 
successio  in  iociim  wenn  auch  nicht  abgeändert,  so  doch  verhüllt  zu 
werden  scheint. 

I.  Unteii barkeit.  Das  Pfandrecht  ist  unteilbar  in  dem  doppelten 
Sinne,  daß  es  an  jedem  Teile  der  Sache  ganz  haftet  und  jeden  Teil 

1)  Paulus,  D.,  20,  5,  de  distr.  pign.,  13. 

2)  Alexander  Severus,  C,  8,  45  (46),  Creditorem  evictionem  mm  de- 
bere,  1. 

3)  Die  römischen  Juristen  scheinen  in  diesem  Punkte  stark  geschwankt 
zu  haben.  IJIpian,  D.,  21,  2,  de  evici.,  38,  schläft  vor,  dem  Käufer  gegen 
den  verkaufenden  Gläubiger  die  acito  empti  auf  Abtretung  seiner  eiciio  pig- 
neraticia  contraria  gegen  den  Pfandbesteller  zu  gewähren.  Tryphonin,  D.» 
20,  5,  de  distr.  pign,,  12,  1,  gewährt  ihm  eine  actio  utiiis  gegen  den  Schuldner, 
deren  Wesen  zweifelhaft  ist.  Hermogenian,  D.,  21,  2,  de  etnct.,  71,  1,  gewährt 
ihm  schlankweg  eine  actio  empti  gegen  ihn 

4)  Zu  diesem  Zwecke  hat  er  die  a^o  pigneraticia  directa:  D.,  13,  7» 
de  pign.  act.,  42. 

.'))  Marcian  sagt  das  ausdrücklich  mit  Berufung  auf  Papinian,  D.,  20,  4, 
Quae  res  pign.y  12,  5.  Die  einzige  Schwierigkeit  ist,  zu  bestimmen,  welche 
Klage  dem  im  Rangle  nachstehenden  Gläubiger  gegen  den  ersten  gewährt 
wurde,  mit  dem  er  in  keinem  Vertragsverhältnisse  stand.  Zweifellos  war  es 
die  actio  pigneraticia  directa  des  Pfandbestellers  gegen  den  ersten  Pfand- 
gläubigc>r,  von  der  man  annimmt,  daß  sie  dem  zweiten  mit  dem  von  dem 
ersten  Pfandrechte  freigebliebenen  Reste  der  Pfandsache  mitverpfändet  sei,, 
und  die  er  daher  als  actio  utiiis  geltend  machen  kann. 

6)  D.,  21),  6,  Qutöus  modis  pignus  vel  hypotheca  solvitur^  G,  pr. 
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der  Verbindlichkeit  als  Ganzes  sicherstellt.  Die  zweite  Erscheinung 
hat  die  Wirkung,  daß  der  Glaubiger,  der  teilweise  Erfüllung  erlangt 
hat,  trotzdem  die  ganze  Pfandsache  für  den  Rest  der  Forderung  ver- 
kaufen kann;  die  erste  die,  daß  der  Gläubiger,  wenn  die  Sache  durch 
Veräußerung  unter  Lebenden  oder  durch  Auseinandersetzung  der 
Krben  geteilt  wird,  von  jedem  Miterben,  von  jedem  Erwerber  eines 
idetrllen  oder  wirklichen  Teiles  [pro  diviso  oder  pro  tndiviso]  voll- 
ständige Erfüllung  fordern  kann.^) 

2.  Klagabtreiung  und  successio  in  locum.  Die  Klagabtretung 
und  die  successio  in  locum  hindern  ebenfalls,  daß  das  Erlöschen 
der  Forderung  das  vollständige  Erlöschen  des  Pfandrechtes  nach 
sich  ziehe. 

Die  Klagabtretung  findet  an  einen  dritten  Inhaber  eines  verpfän- 
deten Grundstuckes  ebenso  statt  wie  an  einen  Bürgen.^)  Der  dritte 
Inhaber  hat  die  exceptio  doli,  um  sich  der  Zahlung  so  lange  zu  ent- . 
schlagen^  bis  ihm  der  Gläubiger  seine  Klagen  abtritt,  mit  deren  Hilfe 
t-r  sich  aus  den  übrigen  für  die  Schuld  verpfändeten  Liegenschaften 
oder  durch  die  Bürgen  bezahlt  machen  und  die  nachstehenden  Pfand- 
gläubiger mit  der  Einrede  des  Vorranges  zurückschlagen  kann. 

Die  successio  in  locum  creditoris^)  [hypothekarische  Sukzession] 
greift  wie  das  beneficium  cedeTidamm  aciionum  nur  gegenüber  einem 
Gläubiger  Platz,  der  es  nicht  mehr  notwendig  hat,  seine  Ansprüche 
geltend  zu  machen.  Sie  zeichnet  sich  dadurch  aus,  daß  sie  nicht 
begehrt  zu  werden  braucht,  sondern  in  den  Fällen,  in  denen  sie  zu- 
lässig ist,  von  selbst  stattfindet,  und  dadurch,  daß  sie  jedenfalls  nicht 
eine  Nachfolge  in  die  Rechte  und  Klagen  des  Gläubigers  ist.**)  Viel- 
mehr ist  sie,  nach  einer  Ansicht,  eine  Nachfolge  in  sein  Pfandrecht,^) 
nach  einer  anderen,  unseres  Erachtens  zutreffenderen  Ansicht  eine 
Nachfolge  in  seine  Rangstellung. ^)  Sie  wurde  durch  die  römische 
Theorie  zugunsten  von  vier  Personen  gestattet:  i.  zugunsten  des 
Kapitalisten,  der  Geld  herleiht,  um  einen  Pfandgläubiger  abzufinden 
und  der  dank  dessen    ein  Pfandrecht   in   der  Rangordnung  des  abge- 

1)  Gordian,  C,  8,  27  {1%),  de  distr.  pign.,  6.  Diokletian.  C,  8,  31  (32), 
Si  UHUS  ex  pluribus,  2.     Cf.  Jourdan,  S.  192-207. 

2)  D.,  20,  4,  Qui  pot.y  ID. 

3)  C,  S,  18  (1!)),    de  his  qui  in  priorum  crediiorum  locum  succeduni. 

4)  Diese  teils  für  alle,  teils  wenigstens  für  die  drei  ersten  Fälle  von  vielen 
älteren  Schriftstellern  festgehaltene  Lehre  erklärt  nicht,  warum  die  Nachfolge, 
wie  alle  Stellen  voraussetzen,  nur  für  ein  bestimmtes  Pfandrecht  gilr,  nicht  auf 
alle,  die  zur  Sicherstellung  der  Forderung  bestimmt  sein  können,  ausgedehnt 
wird. 

5)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Windscheid,  1,  §  233  b,  n.  16,  Brinz,  2,  §348, 
n.  12.  Das  entscheidende  Argument  gegen  diese  Ansicht  ist  unseres  Er- 
achtens das,  daß  allen  Stellen  zufolge  die  Nachfolge  nur  zugunsten  jemandes 
stattfindet,  der  schon  ein  dingliches,  in  drei  von  vier  Fällen  ein  Pfandrecht 
hat.  Der  frühere  Bestand  eines  Pfandrechtes  wäre  überflüssig,  wenn  die 
Nachfolge  ihm  ein  solches  verschaffen  würde. 

6)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Demburg,  Pfandrecht,  2,  §§  161-166,  und  dessen 
zusammenfassende  Darstellung,  Pandekten^  1,  §  289.     Cf.  Jourdan,  S.  463-483. 
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fundenen  Pfandgläubigers  erhält;^)  2.  zugunsten  des  Erwerbers  einer 
verpfändeten  Liegenschaft,  der  den  Kaufpreis  zur  Abfindung  der  vor- 
ausgehenden Pfandgläubiger  verwendet  und  daher  den  übrigen  Gläu- 
bigern vorgeht; 2)  3.  zugunsten  des  Pfandgläubigers,  der  einen  anderen 
vorstehenden  oder  auch  nachstehenden  Pfandgläubiger  abfindet,  wie 
die  Quellen  sagen,  um  an  seine  Stelle  zu  treten  (ius  offerendi);^ 
4.  endlich  im  Falle  einer  Novation  durch  Wechsel  des  Schuldners 
zugunsten  des  Gläubigers,  der  sich  für  seine  neue  Forderung  ein 
Pfandrecht  an  der  vorher  für  die  alte  verpfändeten  Sache  bestellen 
läßt  und  dadurch  sein  eigener  Nachfolger  in  seiner  früheren  Rang- 
steilung wird."*) 

II.  Selbständiges  Erlöschen  des  Pfandrechtes.  —  Das  Pfand- 
recht kann  selbständig,  unabhängig  von  der  sichergestellten  Forderung, 
auf  verschiedene  >\'eise  erlöschen.  Die  bemerkenswertesten^)  Kr- 
löschungsgründe  dieser  Art  sind: 

1.  Die  distractio  pignoris  durch  den  ersten  Pfandgläubiger .^) 

2.  Der  Verzicht  des  Pfandgläubigers.  Er  kann  ausdrücklich,  aber 
auch  stillschweigend  geschehen.  Er  liegt  z.  B.  in  der  Teilnahme  des 
Pfandgläubigers  an  dem  Verkauf  der  belasteten  Sache  durch  den 
Eigentümer    oder   nach    dem  Rechte   der  sinkenden  Kaiserzeit  in  der 

1)  D.,  20,  3,  Quae  res  pign.,  3,  Satz  1,  wo  die  Nachfolge  schon  durch 
Aristo  zugelassen  wird;  Severus  und  Caracalla,  C,  ^ /.,  1.  Die  beiden  Stellen 
machen  die  Nachfolge  ausdrücklich  von  der  Bestellung  eines  Pfandrechtes  zu- 
gunsten des  Darlehensgebers  abhängig. 

2)  Alexander  Severus,  C,  h,  /.,  3.  In  diesem  Falle  ist  es  nicht  ein  Pfand- 
recht,  sondern  das  Eigentumsrecht  des  Erwerbers,  das  ihm  den  Rang  der  ab- 
gefundenen Gläubiger  verschafft,  um  die  nachstehenden  Gläubiger  zurück- 
zuschlagen. 

3)  Paulus,  S.  R.,  2,  K»,  8.  Dieses  Recht  steht  den  chirographischen 
Gläubigern  nicht  zu,  für  die  es  sehr  vorteilhaft  wäre,  wenn  es  eine  Nachfolge 
in  das  Pfandrecht  begründen  würde.  Es  besteht  hauptsächlich  zugunsten  des 
zweiten  oder  dritten  Pfand gläubigers,  dem  es  gestattet,  an  die  Stelle  des 
ersten  zu  treten,  um  den  Besitz  der  Sache  (S.  848,  n.  1)  oder  namentlich  um 
das  %U3  disirahendi  (S.  851,  n.  1)  zu  erlangen.  Es  kann  nach  der  Paulusstelle 
auch  zugunsten  des  vorgehenden  Pfandgläubigers  Platz  greifen,  der  auf  diese 
Weise  einen  nachstehenden  abfindet.  Für  diesen  Fall  ist  der  Nutzen  des 
Rechtes  weniger  in  die  Augen  springend,  aber  doch  nachweisbar,  z.  B.  für 
den  Fall,  daß  der  Hypothekengläubiger,  dessen  Forderung  nicht  fällig  is>t, 
einen  Faustpfandgläubi^er  hinter  sich  hat,  der  die  Sache  zugrunde  gehen 
läßt,  etwa  auch  fiir  den  Fall,  daß  der  vorgehende  Pfandgläubiger  des  ius 
disirahendi  beraubt  ist  und  es  nun  kraft  des  Rechtes  des  Gläubigers,  an 
dessen  Stelle  er  tritt,  ausüben  kann  (D.,  20,  3.  Qtiae  res  pign.^  3,  2.  Satz), 
ferner  etwa  auch  für  den  Fall,  daß  der  vorgehende  Gläubiger  es  ausfibt, 
um  seinen  günstigen  Rang  nicht  dadurch  zu  verlieren,  daß  der  nachstehende 
Pfand  gläubiger  ihm  gegenüber  das  ius  offerendi  geltend  macht. 

4)  Papinian,  D.,  20,  4,  Qui  pot,  3,  pr.  Gordian,  C,  8,  26  (27),  EHam 
ob  chirogr.y  1,  pr.,  1,  der  die  Notwendigkeit  einer  neuerlichen  Bestellung  des 
Pfandrechtes  im  Augenblicke  der  Novation  auseinandersetzt. 

5)  Das  Pfandrecht  erlischt  ferner  durch  Untergang  der  Sache  (D.,  20,  6, 
Quib,  mod.^  8,  pr.)  und  durch  Vereinigung  des  Pfandrechtes  und  des  Eigen- 
tumes der  Pfandsache  in  einer  Person  (D.,  44,  2,  de  exe.  rei  iud.^  30,   l). 

6)  C,  8,  27  (28;,  de  distr.  pign.,  15,  für  das  Pfandrecht  des  verkaufenden 
Gläubigers;  8,    17  (I8j,  Qui  pot.,  6,  für  das  der  übrigen  Pfandgläubiger. 
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L  ntertassung'  der  Anmeldung  der  Forderung  bei  einem  Verkaufe 
durch  den  Eigentümer  nach  öffentlicher  Verlautbarung.^) 

3.  Die  Verjährung.  Zum  Unterschiede  von  der  dinglichen  Sicher- 
stellung durch  fiducia,  die  durch  usnreceptio  fiduciae  erlosch,  wenn 
der  frühere  Eigentümer  die  Sache  wiederum  ein  Jahr  lang  gehabt 
hatte,  ohne  bloO  Mieter  oder  Prekarist  zu  sein,  und  von  der  durch 
die  ursprüngliche  Form  des  Faustpfandes,  das  erlosch,  wenn  der 
Gläubiger  den  Besitz  verlor  und  die  Frist  zur  Geltendmachung  der 
Besitzinterdikte  ungenutzt  verstreichen  ließ,  war  die  actio  hypothe- 
caria  grundsätzlich  unabhängig  vom  Besitze.  Aber  die  Befreiung 
^  om  Pfandrechte  konnte  doch  unabhängig  vom  Erlöschen  der  For- 
derung erreicht  werden,  zwar  nicht,  wenn  die  Sache  in  den  Händen 
des  Pfandbestellers  geblieben  war,  wohl,  aber  wenigstens  dann,  wenn 
sie  in   die  eines  Dritten  übergegangen  war. 

Wenn  sich  die  Sache  in  Händen  des  Pfandbestellers,  namentlich 
des  Schuldners  befand,  erlosch  die  Pfandklage  durch  Zeitablauf  nur 
zugleich  mit  der  Forderung,  also  seit  Einführung  der  dreißigjährigen 
Klagen  Verjährung  nach  dreißig  Jahren.  Justinus  bestimmte  sogar, 
daß  sie  zehn  Jahre  länger  dauern,  daß  sie  erst  nach  vierzig  Jahren 
verjähren  solle;-)  innerhalb  der  letzten  zehn  Jahre  solle  der  Schuldner 
nur  unter  denselben  Voraussetzungen  wie  ein  dritter  Inhaber  gehalten 
sein,  den  Besitz  fahren   zu  lassen. 

Wenn  die  Sache  aus  den  Händen  des  Bestellers  gekommen  ist» 
so  erlischt  das  Pfandrecht  ebensowenig  wie  die  übrigen  dinglichen 
Rechte  durch  Ersitzung  des  Eigentumes  von  Seite  des  dritten  In- 
habers.^ Der  dritte  Inhaber  ist  dann  nicht  mehr  der  Vindikation 
ausgesetzt,  aber  nach  wie  vor  der  Pfandklage.  Der  Prätor  wandte 
jedoch  auf  das  Pfandrecht  die  praescripi'to  longi  fempo?is  an,  die 
hier  unter  denselben  Voraussetzungen  Platz  greift  wie  beim  Eigen- 
tum, und  die,  je  nach  den  Umständen,  mit  der  des  Eigentumes  zu- 
sammenfallen kann  oder  nicht,  die  aber  hier  wie  dort  iusfa  causa 
und  bona  fides  verlangt."*)  Wenn  der  Dritte  weder  iusta  causa  noch 
hona  fides  hat,  kann  er  ebensowenig  die  Freiheit  vom  Pfandrechte 
wie  das  Eigentum  ersitzen.  Nur  erlischt  seit  Thcodosius  II.  die 
Pfandklage  wie  alle  dinglichen  Klagen  durch  dreißigjährige  Verjährung 
zugunsten  dessen,  der  ihr  während  dieser  dreißig  Jahre  ausgesetzt 
war,  aber  auch  nur  zu  dessen  Gunsten,  unbeschadet  der  Möglichkeit, 
die  Pfandklage  neuerlich  gegen  einen  anderen  dritten  Inhaber  anzu- 
stellen,    wenn    die  Pfandsache    in  .  die   Hände    eines    anderen   Dritten 

1)  Vgl.  zum  ersten  Falle:  D.,  20,  6,  Quib.  mod,^  4,  1,  und  die  zahlreichen 
bei  Windscheid,  1,  §248,  anp^eführten  Stellen;  znm  zweiten  Diokletian,  C,  8, 
25  (26),  de  remiss.  pi^.y  6. 

2)  C,  7,  39,  de  praescr.  XXX  vel  XXXX  ann..  7,  1. 

3)  Papinian,  D.,  41,  3,  de  usurp.,  44,  h. 

4)  D.,  44,  3,  de  div,  temp,  pr.,  5,  1;  12.  C,  l,  10,  de  O,  ei  A,,  7,  1; 
14,  usw.     Cf.  S.  328  ff. 
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übergeht.  Seit  Justinian  erwirbt  der,  der  zwar  keine  iusta  causa 
hat,  aber  öonae  fidei  ist,  die  Freiheit  vom  Pfandrechte  wie  das  Eigen- 
tum  durch   dreißigjährige  Ersitzung.^) 


Viertes  Kapitel.  —  Interzession.  —  Senatus 
consultum  Velleianum. 

Interzession  fintercessio ,  interventio)  ist  Übernahme  einer  fremden 
Verbindlichkeit.  Sie  kann  offenbar  wirksam  ausgehen  nur  von  jeman- 
dem, der  die  Fähigkeit  hat,  gültige  Verpflichtungen  einzugehen.  Ihre 
rechtliche  Eigentümlichkeit  besteht  aber  darin,  daß  es  Leute  gibt, 
deren  Verpflichtung  nicht  ihre  gewöhnliche  Wirksamkeit  hat,  wenn 
sie  in  einer  Interzession  besteht.  So  verpflichtet,  wie  wir  bereits 
(S.  ^2^^  n.  2)  gesehen  haben,  der  Sklave,  der  seinen  Herrn  durch 
seine  Verträge  nach  Maf3gabe  des  Pekuliums  iure  praetono  vtrr- 
pflichtet,  ihn  nicht,  wenn  diese  Verträge  Interzessionen  für  einen  an- 
deren darstellen.  Aber  der  Hauptfall  besonderer  Unfähigkeit  zur 
Interzession,  der.  der  die  Theorie  vor  allem  veranlaOte,  ihre  beson- 
dere Bedeutung  zu  entwickeln,  ist  die  Unfähigkeit  zur  Interzession 
für  einen  anderen,  mit  der  die  Personen  weiblichen  Geschlechtes 
durch  das   5.  C,  Velleianum  belegt  wurden. 

Das  5.  C.  Velleianum?)  das  unter  Claudius  im  Jahre  46  nach 
Chr.^)  erlassen  wurde,  ist  der  Schlußstein  einer  Entwicklung,  die  mit 
i  Edikten  des  Augustus  und  Claudius  eingeleitet  wurde,  die  den  Frauen 
verboten,  für  ihre  Ehemänner  zu  interzedieren,  und  die,  wie  es  scheint, 
schon  die  spätere  Theorie  zu  verallgemeinern  versucht  hatte.^)  Es 
verbot  den  Frauen,  für  einen  anderen  zu  interzedieren,  vielleicht,  wir 
man  behauptet  hat,  von  einem  gewissen  Mißtrauen  gegen  sie,  von 
der  Absicht  ausgehend,  den  Einfluß  der  Frauen  zu  beschränken,  in- 
dem man  ihnen  ein  Rechtsgeschäft  verschloß,  der  Reihe  der  officia 
virilia  ein  neues  hinzufügte,  aber  zweifellos  auch  von  einer  Schutz- 
absicht geleitet,  welch  letztere  auch  die  Auslegung  der  Vorschrift 
durch  die  Theorie  bestimmte.'*) 

1)  C,  7,  39,  de  praescr,  XXX  vel  XXXX  ann.,  3;  8.  pr.  1.  Cf.  S.  329-330. 

2)  D.,  16,  1;  C,  4,  29,  ad  senatus  consuHum  Velleianum,  Den  Text  des 
Senatsbeschlusses  gibt  Ulpian,  D  ,  h.  /.,  2,  1,  wieder.  Die  Etüde  sur  la  can- 
dition  privee  de  la  /enitne  von  Paul  Gide,  deren  zweite  Auflage  Esmeio,  1885, 
besorgt  hat,  ist  eine  vom  Pariser  Institut  gekrönte  Preisschrift  auf  Grund  einer 
Ausschreibung  über  die  Geschichte  des  5*.  C.  VelleianufH.  Vgl.  auch  Gradeo- 
witz.  Die  Ungültigkeit  obligatorischer 'Rechtsgeschäfte,  1887,  S.  69— 190. 

3)  Seiner  eigenen  Angabe  nach  wurde  es  von  M.  Junius  Silanus,  dem 
Konsul  des  Jahres  46,  und  durch  einen  consul  suffectus  desselben  Jahres. 
Vellaeus  Tutor  eingebracht,  der  sonst  unbekannt  ist,  der  aber  demnach  neben 
M.  Junius  Silanus  im  Amte  gewesen  sein  muß. 

4)  Die  Edikte  des  Augustus  und  Claudius  sind  bezeugt  durch  Ulpian,  D.« 
h.  t.y  2,  pr.f  die  Versuche  der  Theorie  durch  den  Wortlaut  des  Senats- 
beschlusses selbst. 

5)  Die  Lehre,  daß  das  S.  C.  Velleianum  nicht  zum  Schutze  der  Frauen 
gegen    unüberlegte  Verpflichtungen   erlassen  worden  sei,   sondern   um  sie  vom 
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I.  Merkmale  der  verbotenen  Interzession.  —  Wenn  eine 
Interzession  vorliegen  soll,  muf3  jemand  sich  oder  sein  Vermögen  für 
die  Schuld  eines  anderen  verpflichten.  Aber  das  genügt  noch  nicht 
zur  Anwendung  des  Senatsbeschlusses.  Nach  der  unseres  Krachtens 
zutreffendsten  Formulierung  muß  sich  die  Frau  ferner  in  der  Absicht 
verpflichtet  haben,  Rückgriff  zu  nehmen,  und  es  darf  endlich  keiner 
der  Ausnahmefälle  gegeben  sein,  in  denen  die  Anwendung  des  Senats- 
brschlusses  zugunsten  des  Gläubigers  oder  zuungunsten  der  Frau 
ausgeschlossen  ist. 

1.  Damit  von  Interzession  die  Rede  sein  könne,  muß  eine  Ver- 
pflichtung der  Person  oder  des  Vermögens  stattfinden.  Der  Senats- 
beschluß verbietet  die  Verpflichtung  für  Rechnung  eines  anderen.  Er 
verbietet  z.  B.  nicht  die  Veräußerung.  Eine  Frau  kann  nach  wie 
vor  die  Schuld  eines  anderen  tilgen,  auch  in  der  Absicht,  ihm  einen 
\'orschuß  zu  machen;  sie  kann  ihren  Schuldner  dem  Gläubiger  eines  />^ 
anderen  delegierten,  um  diesen  anderen  zu  befreien;  sie  kann  ihre  c/f^^^» 
Sachen  verkaufen,    um  die  Schuld  eines  anderen  zu   bezahlen.     Denn       ^ 

das  alles  ist  Veräußerung,  die  ihr  nicht  verboten  ist.  Verboten  ist  ihr 
nur  Interzession,  und  Interzession  findet  nicht  statt  ohne  Verpflichtung, 
<lie  in  Verbürgung  bestehen  kann,  indem  sie  sich  neben  dem  Dritten 
zum  Schuldner  macht,  oder  in  Bestellung  einer  dinglichen  Sicherheit, 
<lurch  sie  für  die  Schuld  eines  Dritten  (iniercessio  cumulatlva)  oder 
auch  in  einer  Novation,  durch  die  sie  sich  an  Stelle  des  Dritten  zur 
Schuldnerin  macht,  oder  in  einer  Abmachung,  durch  die  sie  sich  schon 
von  Anfang  an  für  ein  dem  Dritten  gegebenes  Darlehen  als  Allein- 
schuldnerin stellt  (intercessio  privativaj .^) 

2.  Ebensowenig  ist  von  Interzession  die  Rede,  wenn  eine  Frau 
zwar  sich   oder  ihr  Vermögen   verpflichtet,  wenn  sie  es  aber  für  ihre 

öffentlichen  Lehen  auszuschließen,  um  ihre  Stellung,  die  sie  darin  einnahmen, 
herabzuschrauben,  indem  es  der  Reihe  der  officia  virilia  eine  Gruppe  von 
Geschäften  hinzufügte,  die  ihnen  vermöge  der  Streitigkeiten,  die  sie  hervor- 
riefen, besonders  häufig  Gelegenheit  geboten  hätte,  in  gerichtlichen  Streitig- 
keiten aufzutreten,  ist  von  Gide  vertreten  worden,  der  sich  in  diesem  Sinne 
die  Zeit,  in  der  der  Senatsbeschluß  erfloß,  an  den  Zeitpunkt  anschließend  dachte, 
tn  dem  das  Abkommen  der  tnanus  die  Frau  der  Gewalt  des  Mannes  entzog 
und  die  Beseitigung  der  Vormundschaft  der  Agnaten  durch  die  lex  Claudia 
die  Frau  von  dem  Eijiflusse  der  Familie  unabhängig  machte,  in  dem  man  da- 
her ein  zu  starkes  Übergewicht  der  sozialen  Stellung  der  Frau  befürchten 
konnte.  Sie  stQtzt  sich  namentlich  auf  den  Wortlaut  des  Senatsbeschlusses, 
der  von  o/fida  virilia  spricht  {cum,  eas  virilidtts  ofüciis  fungi  ....  non  sit 
aequum).  Aber  zugegeben,  daß  etwas  Wahres  daran  ist,  ist  das  doch  nicht 
die  ganze  Wahrheit.  Vielleicht  kommt  auch  der  Schutzgedanke  schon  in  dem 
Senatsbeschlusse  zum  Ausdrucke,  der  seinem  vollständigen  Wortlaute  nach 
sagt  im  Widerspruche  mit  der  hWWgVcix  eas  virilibus  q/ficiis  fungi  ei  eius 
generis  obügaiionibus  obstringi^  und  der  allgemein  von  den  Juristen  in  diesem 
Sinne  aufgefaßt  wurde  (Ulpian,  D.,  h,  /.,  2,  1:  Feminis ,  .  .  subveutum  est; 
2:  Opern  iulit  fuulieribus  propter  sexus  imbecillitatent ;  Marcian,  D.,  12,  (),  de 
cond.  iMd.y  40  pr.), 

1)  Der  Wortlaut  des  Senatsbeschlusses  erwähnt  nur  fideiussiones  et  muiui 
dationes  pro  aÜis.  Eine  umfassendere  Aufzählung  gibt  Alexander  Severus^ 
C  k.  L,  4. 
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eigene  Schuld  tut,  offenbar  selbst  dann,  wenn  das  Geschäft,  das  tat- 
sächlich in  ihrem  eigenen  Interesse  geschlossen  ist,  scheinbar  in  dem 
eines  Dritten  zustande  kommt. ^) 

3.  Die  Interzession  ist  verboten,  fällt  unter  den  SenatsbeschluB 
nur,  wenn  die  Frau  glaubte,  blofJ  einen  Vorschuß  zu  gewähren,  wenn 
sie  in  der  Absicht  Rückgriff  zu  nehmen  eingegriffen  hat.  Denn  vor 
allem  unter  dieser  Voraussetzung  läuft  sie  Gefahr,  das  Opfer  ihrer 
IJnerfahrerheit  zu  werden.  Der  Senatsbeschluß  findet  daher  keine 
Anwendung,  wenn  die  Frau,  die  sich  oder  ihr  Vermögen  verpflichtet, 
das  ohne  Absicht  auf  ein  Rückgriffsrecht,  in  freigebiger  Absicht  tut.-) 

4.  Endlich  ist  auch  die  Interzession  in  der  Absicht  auf  Rückgriff 
in  gewissen  Fällen  der  Anwendung  des  Senatsbeschlusses  entzogen, 
wenn  der  Gläubiger  schutzbedürftiger  erscheint  als  die  Frau.  Die 
Anwendung  des  Senatsbeschlusses  ist  ausgeschlossen  wegen  dolus  der 
Frau'*)  und  auch  ohne  solchen  wegen  entschuldbaren  Irrtumes  des 
Gläubigers;^)  ferner  zugunsten  des  Gläubigers,  wenn  die  Frau  sich 
einem  Minderjährigen  gegenüber  verpflichtet  hat  und  wenn  sich  dieser 
bei  dem  Dritten,  für  den  sie  interzediert  hat,  nicht  bezahlt  machen 
könnte;  zugunsten  der  Forderung,  wenn  die  Frau  sich  dotis  nomine 
verpflichtet  hat.^)  Dagegen  wird  die  Anwendung  des  Senatsbeschlusses 
unseres  Erachtens  nicht  ausgeschlossen  durch  ausdrücklichen  Verzicht 
der  Frau  auf  diese  Rechts  wohltat.*^) 

II.  Schutz  des  Verbotes.  —  Die  Sanktion  des  Senatsbeschlusses 
ist  nicht  absolute  Nichtigkeit,  wie  sie  z.  B.  die  von  einer  in  Geschlechts- 

1)  Gaius,  D.,  //.  /.,  13,  pr.  Callistratus,  D.,  A.  /.,  21,  /r. 

2)  Callistratus,  D.,  A.  t,  21,  1.  Man  streitet  jedoch  darüber,  ob  dieser 
Grundsatz  nicht  bloß  auf  die  privative  im  Gegensatze  zur  kumulativen  Inter- 
zession durch  Bürgschaft  oder  Pfandbestellung  Anwendung  fand,  bei  der  die 
Frau  im  Augenblicke  der  Interzession,  auch  wenn  sie  auf  jeden  RQckgriff  ver- 
zichtet, über  die  Wirkung  ihrer  Handlung  im  unklaren  sein  kann,  indem  sie 
glaubt,  daß  der  Schuldner  zahlen  würde. 

3)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  2,  3:  Decepiis,  non  decipuntibus  opUulatur. 

4)  Paulus,  D.,  h.  /.,  11,  12. 

5)  Minderjährige:  D.,  4,  4,  de  min.,  12.  Dos:  h.  /.,  12.  Justinian  lieJ^ 
dasselbe  auch  für  die  Interzession  bei  Freilassungen  gelten,  wie  er,  C,  h.  /., 
24,  sagt,  um  eine  bisher  bestehende  Streitfrage  zu  lösen. 

6)  Man  hat  bisweilen  behauptet,  daß  der  Senatsbeschluß  nicht  geltend  ge- 
macht werden  könnte,  sobald  die  Frau  entweder  von  vornherein  oder  nach- 
träglich auf  das  Recht,  sich  darauf  zu  berufen,  verzichtet  habe.  Diese  Auf- 
fassung würde  dem  Standpunkte  widersprechen,  wonach  der  Senatsbeschluß 
eine  Vorschrift  geben  wollte,  die  sich  im  öffentlichen  Interesse  gegen  die 
Frauen  richtete ;  ebenso  aber  auch  dem,  wonach  eine  Schutznorm  beabsichtigt 
war.  Die  Frau  kann  auf  diesen  in  ihrem  Geschlechte  begründeten  Schatz 
ebensowenig  verzichten  wie  der  Unmündige  auf  den  durch  sein  Alter  ver- 
anlaßten.  Die  einzige  befremdende  Stelle  ist  tür  die  klassische  Zeit  eine 
Pomponiusstelle,  D.,  h.  /.,  32,  4,  die  sagt,  daß  die  Frau,  die  für  einen  anderen 
interzediert  hat,  wenn  sie  bereit  sei,  sich  auf  den  gegen  sie  angestrengten 
Rechtsstreit  einzulassen,  genötigt  werden  könne  zu  versprechen  {cavere)^  daß 
sie  in  der  Folge  den  Senatsbeschluß  nicht  geltend  machen  werde.  Aber  diese 
Stelle,  die  ^man  auf  verschiedene  Weise  zu  beseitigen  sucht,  und  die  jeden- 
falls nur  höchstens  den  vereinzelten  Standpunkt  des  Pomponius  bezeugen  wurde, 
vermag  gegenüber  dem  Gesamteindrucke,  den  das  ganze  Quellenmaterial  der 
T^ehre  verleiht,  nicht  durchzuschlagen. 
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Vormundschaft  stehenden  Frau  ohne  auctoritas  tuioris  übernommene 
Verbindlichkeit  trifft.  Aus  einem  Grunde,  der  streitig  ist,  der  aber 
unseres  Erachtens  einfach  darin  gelegen  war,  daß  der  Senat  im  Jahre 
46  noch  nicht  die  unbestrittene  Befugnis  hatte,  bürgerliches  Recht  zu 
schaffen  (S.  62),  forderte  der  Senat  bloß  die  mit  der  Rechtspflege 
betrauten  Behörden,  die  Prätoren  auf,  Maßregeln  zu  ergreifen,  die 
dem  Willen  des  Senates  hinsichtlich  dieser  Art  von  Verpflichtungen 
Anerkennung  verschaffen  sollten,^)  und  die  Pratoren  griffen  zu  dem 
ihnen  zu  Gebote  stehenden  Mittel,  zu  dem,  das  auch  schon  dazu  ge- 
dient hatte,  die  Edikte  des  Augustus  und  Claudius  zur  Anwendung 
zu  bringen,  und  das  die  ersten  anschließenden  Versuche  der  Verall- 
gemeinerung dieser  Edikte  ermöglicht  hatte:  sie  gewährten  gegenüber 
der  Klage  aus  der  dem  Senatsbeschlusse  widersprechenden  Verpflich- 
tung eine  Einrede,  die  übrigens  in  ziemlich  weitem  Umfange  zuge- 
standen wurde,  nicht  nur  der  Frau,  sondern  auch  ihren  Bürgen  und 
nicht  bloß  g«egen  die  Vertragsklage  selbst,  sondern,  wenn  sich  die 
Frau  hatte  verurteilen  lassen,  ohne  sich  auf  den  Senatsbeschlufl  zu 
berufen,  auch  noch  im  Vollstreckungs verfahren  gegenüber  der  actio 
iudicati!^ 

Neben  dieser  unmittelbaren  hat  der  Senatsbeschluß  biswellen  auch 
eine  mittelbare  Wirkung.  Wenn  sich  eine  Frau  nicht  neben  sondern 
an  Stelle  eines  anderen  verpflichtete,  durch  Novation,  indem  sie  den 
ursprünglichen  Schuldner  befreite,  oder  durch  Schuldübernahme  in 
der  Weise,  daß  sie  ihn  von  vornherein  der  Notwendigkeit  überhob, 
sich  zu  verpflichten,  so  vertrat  der  Prätor  den  Standpunkt,  daß  dieser 
Dritte  aus  dem  der  Frau  gewährten  Schutze  nicht  in  der  Weise 
Nutzen  ziehen  dürfe,  daß  er  nun  nicht  leiste,  was  er  dem  Gläubiger 
ohne  solche  Interzession  hätte  leisten  müssen  und  was  er  ja  auch 
ihr  hätte  ersetzen  müssen,  wenn  sie  ihre  Verpflichtung  erfüllt-  hätte. 
Daher  läßt  der  Prätor  im  Falle  solcher  Interzession  zugleich  mit  der 
Gewährung  der  Einrede  an  die  Frau,  durch  die  sie  der  Erfüllung 
ihrer  Verbindlichkeit  überhoben  wird,  gegen  den  Dritten  die  Klage 
als  actio  utilis  wieder  oder  neu  erstehen,  mit  der  er  gehaftet  hätte, 
wenn  die  Interzession  der  Frau  ihn  nicht  befreit  oder  nicht  der  Not- 
wendigkeit entbunden  hätte,  sich  zu  verpflichten."^) 

in.  Neuerungen  JusÜnians.  —  In  dem  Rechtszustande,  den  wir 
soeben  dargestellt  haben,  ist  die  Interzession,  durch  die  sich  eine  Frau 

1)  Ulpian,  D.,  A,  /.,  2,  1 :  Arbitrari  senatum  rede  atque  ordtne  facturos 
ad  quos  de  ea  re  in  iure  aditutn  erit,  si  dederint  operam,  ui  in  ea  re  senaius 
vohmias  serveiur. 

2)  Fidejussor:  D.,  44,  1,  de  exe,  7,  1.  Actio  iudicati:  D.,  U,  6,  de  S.  C 
Maced.,  11. 

3)  Im  Falle  der  Novation  läßt  der  Prätor  die  Klage  wieder  aufleben,  die 
Gains,  D.,  h.  /.,  13,  2,  infolgedessen  als  actio  restitutoria  bezeichnet.  Falls 
die  Frau  sich  schon  von  Anlang  an  für  den  Dritten  verpflichtet  hat,  der  da- 
durch der  Notwendigkeit  überhoben  wurde,  sich  selbst  zu  verpflichten,  sagt 
Ulpian,  D.,  h,  /.,  8,  14,  daß  er  instituit  maois  quam  restituit  obligationem^ 
und  man  bezeichnet  sie  daher  aU  actio  institutoria.  d.  zu  diesen  Klagen 
Lcncl,  Edikt,  S.  278,  279. 
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für  Rechnung  eines  anderen  in  der  Absicht  verpflichtet,  Rückgriff 
zu  nehmen,  zwar  nicht  grundsätzlich  gültig,  aber  doch  aus  besonderen 
Rücksichten  in  gewissen  Fällen,  in  denen  der  Gläubiger  schutz- 
bedürftiger erscheint  als  die  Frau,  ohne  daß  jedoch  hinsichtlich  der 
gültigen  oder  ungültigen  Interzession  zwischen  der  Interzession  cioer 
Frau  für  ihren  Ehemann  und  der  für  einen  Dritten  unterschieden  wird. 
Die  Neuerungen  Justinians,  die  er  sowohl  in  dem  Rechte  des 
Kodex  als  auch  in  dem  der  Novellen  traf,^)  hatten  die  Wirkung,  daO 
sich  nunmehr  die  Interzession  der  Khefrau  für  ihren  Mann  von  den 
übrigen  Interzessionsfällen  schied.  Kr  bestimmte:  i.  daß  die  Inter- 
zession der  Ehefrau  für  ihren  Mann  jederzeit  ungültig  und  zwar  ab- 
solut nichtig  sein  solle;-)  2.  daß  jede  Interzession,  namentlich  auch 
die  bisher  ausnahmsweise  gültige  von  nun  an  bei  sonstiger  Nichtig- 
keit durch  eine  öffentliche,  von  drei  Zeugen  gezeichnete  Urkunde  be- 
wiesen sein  müsse ;'^)  3.  daß  die  bisher  verbotene  Interzession  ver- 
boten bleiben  solle,  daß  jedoch  die  Frau  sich  ihrer  Einrede  von 
vornherein  begeben  könne  durch  Erklärung  in  einer  öffentlichen  Ur- 
kunde dieser  Art,  daß  sie  die  Interzession  gegen  Entgelt  vornehme, 
oder  nachträglich  durch  Anerkennung  nach  Ablauf  von  zwei  Jahren 
oder  endlich  in  einem  einzigen  Falle  durch  ausdrückliche  Erklärung 
des  Verzichtes  auf  die  Rechtswohltat  des  Senatsbeschlusses,  um  die 
Vormundschaft  über  ihre  Nachkommen   zu  erhalten,  die  ihr  sonst  nicht 

1)  C,  k.  /.,  22;  23.     Nov,  134.  c.  8. 

2)  Nov.  134,  c.  8,  zusammengefaßt  in  der  Authentika  Si  qua  mulier.  Diese 
Nichtigkeit  tritt  ein,  selbst  wenn  die  Interzession  in  einer  öffentlichen  Urkunde 
ausgesprochen  und  einer  der  Ausnahmefälle  (n.  3)  gegeben  ist,  ferner  selbst 
dann,  wenn  sie  nach  Ablauf  von  zwei  Jahren  erneut  ist  (S.  861,  n.  1).  Die 
Interzession  der  Ehefrau  fQr  ihren  Mann  wäre,  sagt  Justinian,  nur  gültig^, 
wenn  das  Geschäft  im  eigenen  Interesse  der  Frau  geschlossen  worden  wäre. 
Aber  dann  liegt  eben  keine  Interzession  vor. 

3)  C,  //.  /..  23,  2.  Diese  schon  von  dem  Glossator  Martinus  vertretene 
Ansicht  nimmt  im  großen  und  ganzen  an,  daß  die  formlose  Interzession  nichtig, 
nicht  bloß  durch  Einrede  anfechtbar  sei,  während  sie  bisher  nur  anfechtbar 
war,  was  für  die  Zeit  Justinians  keine  große  Bedeutung  hat,  namentlich  aber 
auch  daß  sie  ungültig  sei  auch  in  den  Fällen,  in  denen  sie  bisher  gültig  war, 
während  die  Interzession,  wenn  die  erforderliche  Form  beobachtet  ist,  sofern 
sie  bisher  aus  besonderen  Rücksichten  gültig  war,  gültig  bleibe,  sofern  sie 
bisher  von  dem  Senatsbeschlusse  betroffen  wurde,  auch  künftig  nur  durch  Einrede 
anfechtbar  sei.  Es  gibt  aber  noch  zwei  andere  Auffassungen :  1.  eine  neue  Ansicht, 
wonach  bei  Beobachtung  der  erforderlichen  Form  jede  und  mangels  solcher  nur 
die  vorher  ausnahmsweise  zulässige  Interzession  gültig  wäre  (vgl.  z.B.Gide,S.  192, 
n.  4);  sie  ist  jedoch  geradezu  abgelehnt  durch  die  Konstitution  23,  in  der  Justinian 
keineswegs  sagt,  daß  jede  Interzession  gültig  sei,  wenn  die  erforderliche  Form 
beobachtet  ist,  sondern  vielmehr,  daß  jede  Interzession  ungültig  sein  soll,  bei 
der  die  erforderliche  Form  nicht  beobachtet  ist;  2.  eine  schon  von  dem 
Glossator  Bulgarus  ausgesprochene  Ansicht,  wonach  die  Konstitution  über- 
haupt nicht  von  den  gültigen  Interzessionen  handle,  sondern  nur  von  den 
durch  den  Senatsbeschluß  betroffenen,  die  sie  statt  ope  excepHonis  für  ipso 
iure  ungültig  erkläre:  Diese  Ansicht  widerspricht  der  allgemeinen  Fassung 
der  Konstitution,  die  von  allen  Interzessionen  handelt  und  die  sonst  eine  sehr 
geringe  Bedeutung  für  die  Zeit  Justinians  gehabt  hätte,  in  der  der  Unterschied 
zwischen  den  beiden  Formen  der  Ungültigkeit  fast  bedeutungslos  ist  (Recht 
des  Richters  die  Ungültigkeit  von  Amts  wegen  zu  berücksichtigen). 
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ütKTtragen  wird.^)  Aber  abgesehen  von  diesem  letzteren  Falle 
g^lauben  wir,  daü  sich  die  Frau  auch  nach  dem  Rechte  der  Novellen 
nicht  durch  ausdrücklichen  unmittelbaren  Verzicht  der  Einrede  be- 
geben konnte.-) 

1)  Anerkennung  nach  Ablauf  von  zwei  Jahren  durch  die  großjährige  Frau 
von  mehr  als  25  Jahren :  C,  k.  /.,  22.  Erklärung,  daß  sie  ein  Entgelt  erhalten 
habe:  C.  k,  /.,  23, 1.  Verzicht  der  Mutter  als  Vormflnderin :  C,  5,  35,  Qftando 
mitHer^  %  pr.    Nov.  118,  c.  5. 

2)  Um  gemeinen  Rechte  wurde  der  Verzicht  auf  die  Rechtswohltat  des 
6'.  C.  VelUianufH  in  bestimmten  Formen  allgemein  zugelassen,  insbesondere 
in  der  Form  des  Eides  oder  nach  vorausgegangener  gerichtlicher  Belehrung 
formlos.  Damit  war  an  die  Stelle  des  Verbotes  eine  Form  für  die  Interzession 
getreten.]     Vgl.  Demburg,  Pandekten,  2,  S.  230. 
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Nachfolge  von  Todes  wegen  ^)  tritt  ein,  wenn  die  Übertragung 
des  Vermögens  oder  eines  der  Vermögensstücke,  aus  denen  es  zu- 
sammengesetzt ist,  durch  das  Ableben  des  bisherigen  Herren  dieses 
.  Vermögens  veranlaßt  wird.  Die  Nachfolge  von  Todes  wegen  findet 
vorzugsweise  statt  als  Gesamtnachfolge,  durch  Erbfall,  wenn  eine 
oder  mehrere  Personen  in  das  ganze  Vermögen  selbst  nach- 
folgen, 2)  indem  sie  alle  aktiven  Bestandteile,  die  übertragbaren  körper- 
lichen und  unkörperlichen  Bestandteile,  insbesondere  die  Forderungen 
erwerben,  aber  auch  die  Passiven  übernehmen,  für  die  Schulden 
haftbar  werden.  Sie  kann  aber  auch  als  Sondernachfolge  geschehen 
mit  Bezug  auf  einzelne  Vermögensstücke,  die  man  einzeln,  ohnr 
Haftung  für  die  Schulden  erwirbt.  Wir  werden  zuerst  die  Erbfolge 
betrachten,  indem  wir  sowohl  die  Art  und  Weise,  wie  jemandem  eine 
Erbschaft  zugewendet  werden  kann,  als  auch  den  Erwerb  und  die 
Ausschlagung  einer  Erbschaft  ins  Auge  fassen  werden.  Dann  werden 
wir  erörtern,  wie  Bruchteile  des  Vermögens  durch  Sondernachfolge, 
durch  Legat  oder  Fideikommiß  übertragen  werden  können.*^)  Auch 
wird  es  angezeigt  sein,  zunächst  einen  raschen  Überblick  über  die 
Geschichte  des  römischen  Erbrechtes  zu  geben. 

I.  Schon  die  älteste  uns  bekannte  römische  Erbfolgeordnung,  die, 
deren  Hauptlinien  von  den  Zwölftafeln  gezeichnet  oder  durch  Aus- 
legung daraus  abgeleitet  sind,  weist  einen  charakteristischen  Zug  auf, 
der  den  verhältnismäßig  modernen  Standpunkt  des  römischen  Rechtes 
kennzeichnet:  das  der  testamentarischen  Erbfolge,  der  durch  den 
Willen  des  Verstorbenen  bestimmten  Erbfolge,  zuerkannte  Über- 
gewicht.     Zum   Unterschiede    von    den    zahlreichen    Rechtsordnungen, 

1)  Die  jüngste  in  Deutschland  erschienene  Gesamtdarstellung  des  Erb- 
rechtes, das  Lehrbuch  des  heutigen  romischen  Erbrechts  von  Koppen, 
1887-1895,  behandelt  besonders  das  praktische  römische  Recht.  Das  italienische 
von  Fadda,  Concetii  fondamentali  del  diritto  eredüario  romano,  2  Bde., 
1900-1902,  hat  ausgesprochenen  theoretischen  Charakter.  Der  zweite  Band 
der  Pandekten  von  Vangerow  und  der  dritte  Band  Windscheids  und  Dernburgs 
sind,  die  ersten  zwei  ausschließlich  und  der  letzte  fast  ganz  dem  hier  behandelten 
Stoffe  gewidmet.  Das  Werk  von  Rivier,  Traue  eletueniaire  des  successions 
ä  cause  de  mort  en  droit  romain,  1878,  bietet  nebst  kurzen  Bemerkungen 
eine  gute  Auswahl  von  Quellenstellen  und  umfassende  Literaturnachweise. 

2)  Julian,  D.,  50,  17,  de  R,  /,  62:  Heredüas  nihil  aliud  est  quam  suc- 
cessio  in  Universum  ins  quod  de/uncius  habuit. 

3)  Erwerb  durch  Sondernachfolge  kann  auch  durch  eine  Scheukung  von 
Todes  wegen  begründet  werden.  Wir  werden  jedoch  die  Schenkungen  von 
Todes  wegen  im  Zusammenhange  mit  den  anderen  Schenkungen  erörtern. 
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in  denen  die  Erbschaft  den  Erben  nur  kraft  Gesetzes  zugewiesen 
wird,  die  nur  ein  Intestaterbrecht  kennen,^)  zum  Unterschiede  von 
anderen  Rechtsordnungen,  die  zwar  das  Testament  kennen,  in  denen 
aber  die  Intestaterbfolge  den  ersten  Platz  einnimmt, 2)  kennt  die  römi- 
sche Rechtsordnung  das  Testament  schon  vor  den  Zwölftafeln  3)  und 
gibt  schon  seit  den  Zwölftafeln  der  testamentarischen  Erbfolge  den 
Vortritt  vor  der  Nachfolge  ab  iniestato,  die  nicht  mit  ihr  konkur- 
rieren kann,  die  vielmehr  nur  in  Ermanglung  der  testamentarischen 
Nachfolge  eröffnet  wird."*) 

Der  durch  Testament  oder  Gesetz  zu  solcher  Nachfolge  be- 
rufene Erbe  erwirbt  die  Erbschaft  von  Rechts  wegen  [ipso  iure], 
ohne  weitere  Willenserklärung  nur,  wenn  er  mit  dem  Verstorbenen 
in  einer  verwandtschaftlichen  Verbindung  gestanden  war,  die  ihm  eine 
solche  Stellung  verleiht,    dafJ  er   schon    von    vornherein    als  Inhaber 

1)  Bei  den  Indo-Europäern  ist  das  Testament  unbekannt  z.  B.  dem  alten 
Rechte  der  Hindu  (Dareste,  Etudes  (thisi.  du  draii,  S.  74;  cf.  Kohler,  Zeüschr. 

für  ver^l,  RW.,  7,  1887,  S.  2:M),  dem  altgriechischen  Rechte,  wo  es  im 
Rechte  von  Gortyn  fehlt  (Dareste,  Haussoullier,  Reinach,  Inscr.  juridiques 
ZrecqueSy  1,  S.  462),  dem  alten  germanischen  Rechte  (Tacitus,  Germ.f  20;  cf. 
über  die  Fortdauer  dieses  Zustandes  in  Schweden ,  Norwegen  und  besonders 
in  Island,  Dareste,  Etudes,  S.  291,  331,  349)  und  bei  den  Osseten  (Kovalewsky, 
Couiume  coniemporaine  ei  loi  ancienne,  1893,  S.  200).  Ebenso  existiert  es 
nicht  b«i  den  Ägyptern  (E.  Revillout,  La  proprieie  en  droit  egyptien,  1897, 
S.  152,  201),  bei  den  alten  Hebräern  (Dareste,  Etudes,  S.  47),  bei  den 
Babyloniern  in  der  Zeit  Hammurabis,  und  ganz  allgemein  bei  den  Völkern, 
bei  denen  der  Begriff  der  Familiengemeinschaft  noch  recht  lebendig  ist. 

2)  Auch  nachdem  das  Testament  einmal  anerkannt  war,  trat  es  in  den 
meisten  eben  genannten  Rechtsordnungen  unier  sehr  verschiedenen  Gestalten 
und  nur  in  sekundärer  und  als  Ergänzungsform  auf,  so  bei  den  germanischen 
Völkern,  als  es  unter  dem  Einflüsse  des  römischen  Rechtes  und  der  Kirche 
bei  ihnen  Eingang  fand. 

3)  Das  ist  der  Standpunkt  der  römischen  Legende,  der  zufolge  die  Amme 
des  Romulus,  Acca  Larentia,  nach  einer  Lesart  den  Romulus,  nach  einer 
anderen  das  Volk  zum  Erben  einsetzte  (Gellius,  7,  7,  1).  Es  gibt  aber  einen 
noch  schlagenderen  Beweis,  nämlich  den,  daß,  wie  wir  später  sehen  werden 
(S.  874),  das  römische  Testament  schon  zur  Zeit  der  Abfassung  der  Zwölf- 
tafeln eine  Vergangenheit  hinter  sich  hat. 

4)  Das  Übergewicht  der  testamentarischen  Erbfolge  setzt  schon  die  Formel 
der  Zwölftafeln  o,  4,  voraus,  die  den  gesetzlichen  Erben  nur  in  Ermanglung 
von  Testamentserben  beruft  (,s/  iniestcUo  tnorUur).  Infolgedessen  und  im 
Gegensatze  zu  unserer  modernen  Auffassung  wird  erstens  nur,  wenn  sicher  ist, 
daß  kein  Testamentserbe  vorhanden  ist,  z.  B.  wenn  der  durch  das  Testament 
berufene  Erbe  stirbt  (D.,  29,  2,  de  A.  v.  O.  H.y  39),  die  gesetzliche  Erbfolge 
eröffnet.  Erst  dann  wird  man  fragen  müssen,  wer  der  nächste  durch  das  Ge- 
setz berufene  Verwandte  ist.  Eben  darum  ist  zweitens  die  gesetzliche  Erb- 
folge mit  der  testamentarischen  Erbfolge  durchaus  unvereinbar.  Man  kann 
nicht  über  einen  Teil  seines  Vermögens  durch  Testament  verfQgen,  indem  man 
es  dem  Gesetze  überläßt,  das  Schicksal  des  übrigen  Vermögens  zu  bestimmen. 
Das  ist  die  berühmte  Regel  Nemo  partim  testatus  partim  intestatus  decedere 
poiesi  (Inst.,  2,  14,  de  her.  inst.,  5),  von  der  einige  Schriftsteller  behaupten, 
sie  sei  erst  in  einer  ziemlich  späten  Zeit  von  der  Theorie  erfunden  worden, 
während  sie  andere  mit  mehr  Wahrscheinlichkeit  mit  den  Testierarten  aus  der 
Zeit  vor  den  Zwölftafeln  in  Zusammenhang  bringen,  die  aber  unseres  Er- 
acbtens  zum  mindesten  durch  den  zuvor  erwähnten  Satz  der  Zwölftafeln  ge- 
boten war. 
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dieses  Vermögens  erscheint  (heres  suus,  he  res  siius  et  necessariusj, 
oder  wenn  er  sich  in  einem  solchen  Abhängigkeitsverhältnisse  von 
dem  Verstorbenen  befunden  hatte,  daf3  die  Möglichkeit  einer  Aus- 
schlagung undenkbar  ist  (heres  necessariusj.  In  allen  übrigen  Fällen 
ist  er  ein  außenstehender  Erbe  (heres  extraneusj,  der  die  Erbschaft 
nur  erwirbt,  indem  er  sie  annimmt  (adire  hereditatem),  so  daÜ  bis 
dahin  die  Erbschaft,  die  noch  nicht  angenommen  wurde  (herediias 
iacens),  straflos  vom  ersten  Besten  in  Besitz  genommen  werden  kann, 
der,  falls  sie  ihm  nicht  rechtzeitig  wieder  entrissen  wird,  durch  den 
fortgesetzten  Besitz  Herr  der  Erbschaft  wird  (usucapio  pro  heredej. 
Mag  nun  aber  die  aditio  notwendig  sein  oder  nicht,  jedenfalls  setzt 
schon  nach  den  Zwölftafeln  der  Erbe  die  Person  des  \'erstorbenrn 
wirklich  fort,  nimmt  schon  er  die  Stelle  des  Verstorbenen  als  Haupt 
des  ganzen  Vermögens  dieses  Verstorbenen  ein,  folgt  er  ihm  hin- 
sichtlich der  übertragbaren  unkörperlichen  und  körperlichen  Sachen, 
sowohl  hinsichtlich  der  Passiven  als  auch  hinsichtlich  der  Aktivt-n 
nach.^)  In  dieser  Hinsicht  besteht  kein  Tnterschied  zwischen  den 
freiwilligen  und  den  zwangsweisen  Erben,  zwischen  den  testamentari- 
schen Erben  und  den  Erben  ab  intestato.  Dagegen  besteht  schon 
seit  den  Zwölftafeln  ein  Unterschied  zwischen  den  letztwilligen  und 
gesetzlichen  Erben,  nämlich  der,  daü  der  letztwillige  Erbe,  obwohl 
auch  er  die  Pcrrson  des  Verstorbenen  fortsetzt,  möglicherweise  tat- 
sächlich nicht  alle  von  diesem  hinterlassenen  V^Tmögensstücke  er- 
wirbt. Denn  das  Testament  und  nur  das  Testament  kann  im  An- 
schlüsse an  die  P2insetzung  eines  Erben  nicht  nur  die  Ernennung  von 
Vormündern,  sondern  auch  testamentarische  Freilassungen  und  ins- 
besondere Vermächtnisse  enthalten,  lauter  Bestimmungen,  die  unseres 
Erachtens  sicher  in  die  Zeit  der  Zwölftafeln  zu  rück  reichen, ''^)  und  die 
sogar  unseres  Erachtens  die  Hauptursache  sind,  warum  schon  damals 
die  testamentarische  Erbfolge  das  Übergewicht  erlangte.  Denn  sie 
waren  nur  mit  ihr   vereinbar. 

2.  Diese  durch  das  alte  bürgerliche  Recht  begründete  Erbfolgr- 
t)rdnung  wurde  wie  die  Erwerbsarten  des  alten  bürgerlichen  Rechtes 
durch  Sondemachfolge,  wie  das  alte  Recht  der  Dienstbarkeiten  un<l 
der  Schuldverhältnisse  durch  das  Eingreifen  des  Prätors  umgestaltet."') 

1)  Es  ist  allerdings  möglich,  daß  dieser  Gedanke  nicht  gleich  von  Aafaog 
an  theoretisch  zum  Ausdrucke  kam.  Auch  kann  es  sein,  daß  man  in  den 
ähesten  Zeiten  unter  dem  Begriffe  der  Erbschaft  nur  die  greifbaren  Gegen- 
stände, die  sie  in  sich  vereinigte,  zusammenfaßte.  Aber  schon  seit  den 
Zwölftafeln  iolgt  der  Erbe  einem  ausdrGcklichen  Rechtssatze  zufolge  nicht 
mehr  bloß  in  die  Sachen,  sondern  auch  in  die  Forderungen  und  haftet 
nach  einem  anderen  ausdrücklichen  Zeugnisse  (XII  Taf.,  5,  9)  auch  für  die 
Schulden.  Er  vereinigt  also  schon  in  dieser  Zeit  die  zwei  von  der  modernen 
Theorie  entwickelten  Merkmale  des  Gesamtnachfolgers  in  sich.  Und  das  gilt 
ebenso  für  die  Testamentserben  wie  für  die  durch  Blutsverwandtschaft  Be- 
rufenen. Denn  das  läßt  sich  für  jene  nur  aus  dem  Gesetzescharakter  des 
ähesten  Testaments  erklären  (S.  873). 

2)  In  der  Tat  erklären  auch  sie  sich  nur  aus  dem  Gesetzescharakter  des 
Testamentes  der  Zeit  vor  den  Zwölftafeln  (S.  873). 

3)  Die   eingehendsten   Werke    Ober    das    prätorische    Erbrecht,    über    die 
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Der  Prätor  fand  z.  B.  auf  dem  Gebiete  drr  testamentarischen  Erbfolge 
iVie  Formen,  die  das  Testament  im  Laufe  der  Zeit  allmählich  ange- 
nommen hatte,  zu  verwickelt.  Kr  berücksichtigte  daher  nur  die,  die 
ihm  praktisch  brauchbar  schienen,  und  stellte  sich  demgemäß  aut  den 
Standpunkt,  daß  ein  Erbe  wirksam  zur  Erbfolge  berufen  sei,  wenn 
er  in  einem  Testamente  eingesetzt  sei,  das  den  von  ihm  verlangten 
Formerfordernissen  entsprach,  obwohl  dieses  Testament  wegen  Man- 
gels anderer  vom  Gesetze  verlangter  Formen  nach  bürgerlichem  Rechte 
nichtig  war.  Auf  dem  Gebiete  der  gesetzlichen  Erbfolge  fand  er  die 
ausschließlich  auf  die  bürgerliche  Verwandtschaft  gegründete  Erbfolge- 
ordnung der  Zwölftafeln  zu  eng  und  berief  neben  den  bürgerlichen 
Erben  oder  in  Ermanglung  solcher  gewisse  rein  natürliche  Ver- 
wandte, die  das  Gesetz  nicht  berief.  So  schuf  er  schließlich  präto- 
rische  Erben,  wie  er  prätorische  Besitzer,  prätorische  Gläubiger  ge- 
schaffen hatte.  Nur  war  der  Gang  der  Entwicklung  hier  auffallend 
langsamer  und  verwickelter. 

Den  Ausgangspunkt  l)ildete  wahrscheinlich  derselbe  Gedanke,  kraft 
dessen  der  Prätor  das  Systt^m  der  Besitzinterdikte  schuf.  Der  Prätor 
wurde  sich  des  bedeutenden  Vorteiles  bewußt,  den  ebenso  bei  der 
Erbschafts-  wie  bei  der  Eigentumsklage  der  hatte,  der  sich  im  vor- 
läufigen Besitze  des  Streitgegenstandes  befand  und  ihn  schon .  zur 
Zeit  der  Legisaktionen  behielt,  wenn  nicht  ein  anderer  sein  besseres 
Recht  bewies,  wenn  beide  sacramenta  für  iniusta  erklärt  wurden 
(S.  367).  Und  wie  er  dem  Besitzer  diesen  Vorteil  für  den  Fall  der 
Eigentumsklage  durch  die  Besitzinterdikte  gesichert  hatte,  so  entschied 
er  sich  für  den  Fall  der  Erbschaftsklage,  ihn  dem  zuzuwenden,  der 
ihm  auf  den  ersten  Blick  den  stärksten  Anspruch  auf  den  Erwerb 
des  Vermögens  des  Verstorbenen  zu  haben  schien,  diesem  daher  den 
Besitz  dieses  Vermögens  (bonorum  possessio)  durch  ein  Dekret 
(B,  P.  decreialis)  zu  gewähren,  in  dessen  Vollstreckung  er  ihm  nach- 
her, wenn  nötig,  ein  Interdikt  gab,  .um  diesen  Besitz  wirklich  zu  er- 
langen, das  interdicfum  quorum  bonorum. 

Dieses  auf  den  Erwerb  des  Besitzes  der  Erbschaftssachen  abzie- 
lende Interdikt  war  gerade  so  wie  die  zur  Erhaltung  des  Besitzes  der 
vindizierten  Sachen  bestimmten  Besitzinterdikte  nur  ein  vorläufiges 
Mittel,  das  hier  ebensowenig  das  Recht  des  wahren  Erben  aufhob 
wie  jene  das  des  wahren  Eigentümers.  Trotzdem  aber  war  die  durch 
das  Interdikt  quorum  bonorum  geschützte  bonorum  possessio  über- 
aus vorteilhaft  für  den,  dem  sie  der  Prätor  so  gewährte,  teils  schon, 
wenn  er  durch  das  bürgerliche  Recht  berufen  war,  so  daß  sie  dann  nur 
rin  einfacheres  Mittel  als  die  Erbschaftsklage  für  ihn  war,  um  die 
Erbschaftssachen  zu  erhalten,  teils  noch  mehr,  wenn  er  nach  bürger- 
lichem Rechte  nicht  berufen  war,  so  daß  er  dank  diesem  Mittel  einen 

bonorum  possessiones  sind  die  von  B.  W.  Leist,  Die  Bonorum  possessio, 
2  Bde.,  1844.  1848,  und  Glücks  Pandekten,  Serie  der  Bucher  37-38,  Bd.  1-3, 
1870-1875.  Wir  heben  hier  nur  die  Hauptpunkte  hervor  und  verweisen  wegen 
der  Belege  fast  durchwegs  auf  die  folgenden  Ausführungen. 
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Besitz  erlangen  konnte,  den  er  sicher  war  zu  behalten,  wenn  keine 
bürgerlichen  Erben  da  waren,  und  den  er  selbst  bei  Vorhandensein 
solcher  behalten  konnte,  wenn  sie  die  Sachen  nicht  vor  Ablauf  der 
Frist  der  usucapio  pro  kerede  von  ihm  forderten.  Deshalb  gewährte 
sie  der  Prätor,  der  die  B,  P.  jedenfalls  ursprünglich  im  Interesse  der 
Erben  geschaffen  hatte  (B,  P,  iuris  civilis  confirmandi  grafiaj, 
schließlich  auch  denen,  die  ihm  ihrer  würdig  erschienen,  obwohl  sie 
das  bürgerliche  Recht  nicht  berief,  sei  es  in  Ermanglung  bürger- 
licher Erben  (B.  P,  iuris  civilis  supplendi  gratid),  sei  es  sogar  gegen 
die  bürgerlichen  Erben  (B.  P,  iuris  civilis  impugnandi  gratia)}) 
Und  als  er  seit  der  lex  Aebutia  Edikte  zu  erlassen  begann,  gab 
er  im  voraus  in  seinem  Edikte  an,  welchen  Personen  er  die  bono- 
rum possessio  (B,  P,  edictalis)  gewähren  werde.  Gleichzeitig  be- 
nutzte er  sein  neues  Recht  zur  Schaffung  von  Aktionen  dazu,  die 
bonorum  possessores,  die  nicht  Erben  waren,  aktiv  und  passiv  mit 
den  Rechten  und  Aktionen  des  Verstorbenen  auszustatten.*) 

1)  Insi.,  3,  9,  de  bonorum,  possessionibus^  pr.;  1.  Cf.  PapiniaQf  D.,  1,  1, 
de  i.  ei  i.,  7,  l  (S.  46,  n.  3).  Beispiele  fiir  die  B.  P,  supplendi  iuris  civilis 
gratia:  die  der  Kognaten  in  Ermanglung  bürgerlicher  Erben;  für  die  B,  P. 
impugnandi  iuris  civilis  gratia:  die  des  Emanzipierten  unter  Ausschluß  der 
Agnaten  in  Konkurrenz  mit  den  in  der  Gewalt  gebliebenen  Kindern,  die  des 
in  einem  bloß  iure  praeiorio  gültigen  Testamente  eingesetzten  Erben  gegen- 
über den  gesetzlichen  Erben. 

2)  Über  den  Ursprung  der  B.  P.  besteht  eine  Menge  von  Ansichten.  Vgl. 
die  Nachweisungen  bei  Danz,  Gesch.  d.  rom.  Rechts,  2,  1873,  S.  143-148  und 
Baron,  Institutionen,  §  146,  III.  Pferner  Ad.  Schmidt,  Z.  S,  Ä.,  17»  1896. 
S.  324-328.  Die  im  Texte  angeführte  Ansicht  ist  abgesehen  von  vielen  Ab- 
weichungen im  einzelnen  die  von  Vangerow,  2,  2,  §  398;  Dernburg,  3,  §  63, 
Schmidt,  loc.  cit.^  und  der  Mehrzahl  der  französischen  Schriftsteller  ange- 
nommene. Nach  einer  anderen,  besonders  von  Leist  vertretenen  Lehre,  die 
mit  den  beglaubigten  geschichtlichen  Tatsachen  nicht  geradezu  in  Widerspruch 
steht,  uns  aber  weniger  wahrscheinlich  vorkommt,  wäre  der  Ausgangspunkt 
fQr  das  Eingreifen  des  Prätors  das  edictum  successoriunt  gewesen,  das  ein- 
geführt worden  sei,  um  die  berufenen  Erben  zur  Annahme  der  Erbschaft 
innerhalb  einer  bestimmten  Frist  zu  zwingen,  wenn  anders  sie  sich  nicht  ge- 
fallen lassen  wollten,  daß  die  Erbschaft  von  denen  in  Besitz  genommen  werde, 
die  berufen  würden,  falls  sie  nicht  da  wären  (D.,  38,  9,  de  succ.  ed.,  1,  pr.). 
Einer  Ansicht  zufolge,  die  mit  dem  in  Widerspruch  steht,  was,  wie  wir  sehen 
werden,  Cicero  für  die  Anfänge  der  testamentarischen  und  der  gesetzlichen 
B.  P.  bezeugt  (Savigny,  Verm.  Schriften,  2,  1850,  S.  230-236),  wäre  sie  in 
der  unmittelbaren  Absicht  geschaffen  worden,  den  bürgerlichen  Erben  andere 
vom  Prätor  bevorzugte  oder  in  ihrer  Ermanglung  berufene  l'ersonen  gleich- 
zustellen. Nach  einer  letzten  Ansicht  endlich,  die  ebenfalls  mit  den  wirklichen 
Tatsachen  nicht  übereinstimmt,  hätte  sie  ursprünglich  den  Zweck  gehabt  zu 
bestimmen,  welche  Personen  das  Vermögen  in  Besitz  nehmen  könnten,  um 
durch  die  usucapio  pro  herede  dessen  Eigentum  zu  erlangen  (Huschke,  Z.  G.  R., 
14,  1858,  S.  157  ff.,  204  ff.).  Nach  den  beiden  letzten  Ansichten  wäre  also  die 
B.  P.  supplendi  vel  impugnandi  i.  c,  gratia  eingeführt  und  erst  in  der  Folge 
zur  Unterstützung  des  bürgerlichen  Rechtes  verwendet  worden.  Nach  der 
zweiten  wäre  sie,  wenn  man  will,  confirmandi  iuris  civilis  gratia  eingeführt 
worden,  aber  von  Anfang  an  mit  der  vorhergesehenen  Möglichkeit,  dal^ 
sie  einem  anderen  als  dem  berufenen  Erben  gewährt  werden  könne,  wenn 
dieser  sie  nicht  begehrte.  Nach  unserer  Ansicht  wurde  sie  /.  c.  confirmandi 
gratia  eingeführt  und  nur  durch  eine  natürliche  spätere  Entwicklung  /*.  *. 
supplendi  vel  impugnandi  gratia  gewähn. 
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Damit  wurde  die  bonorum  possessio  zu  einem  wirklichen  präto- 
rischen  Erbrechte,  das  sich  großenteils  dem  bürgerlichen  Erbrechte 
anpaßte.  Wie  der  bürgerliche  Erbe  setzt  der  bonorum  possessor 
die  Persönlichkeit  des  Verstorbenen  fort,  folgt  er  ihm  in  das  gesamte 
Aktivvermögen  nach  und  haftet  er  für  die  ganzen  Passiven.  Die 
bonorum  possessio  kann  wie  die  bürgerliche  Erbschaft  durch  Gesetz 
oder  letzten  Willen  zugewendet  werden,  mit  ganz  demselben  Vor- 
range der  testamentarischen  vor  der  gesetzlichen  Erbfolge,  mit  ganz 
derselben  Unvereinbarkeit  beider  und  mit  ganz  derselben  Unmöglich- 
keit den  gesetzlichen  Erben  mit  Vermächtnissen  oder  anderen  Ver- 
fügungen zu  belasten  wie  nach  bürgerlichem  Erbrechte.  Endlich  er- 
wirbt der  Berufene  hier  wie  bei  der  freiwilligen  Erbfolge  nach 
bürgerlichem  Rechte  die  Erbschaft  nur  unter  der  Bedingung,  daß  er 
sie  in  Anspruch  nimmt  (bonortim  possessionis  peütio).  Aber  dank 
einer  fruchtbaren  Neuerung  des  Prätors  wird  das  dem  Erstberufenen 
geraachte  Anbot,  wenn  er  keinen  Gebrauch  davon  macht,  nach 
Ablauf  einer  bestimmten  Frist  zurückgezogen,  um  einem  anderen  Erb- 
fähigen gegenüber,  der  in  Ermanglung  jenes  berufen  ist,  wiederholt 
zu   werden  (edicttim  successoriumj. 

Wenn  aber  auf  diese  Weise  die  bonorum  possessio  aus  einem 
einfachen,  durch  das  interdicium  quorum  bonorum  geschützten  Recht 
zum  Besitze  der  Erbschaftssachen  zu  einem  nicht  allein  durch  dieses 
Interdikt,  sondern  durch  persönliche  und  dingliche  Klagen  geschützten 
|)rätorischen  Erbrechte  geworden  ist,  so  soll  das  doch  durchaus  nicht 
heißen,  daß  sie  eine  endgültige,  unwiderrufliche  Wirkung  hatte.  Ein 
unumstößliches  Recht  erlangt  der  bonorum  possessor  (B.  P,  cum  re) 
nur,  wenn  er  zugleich  bürgerlicher  Erbe  oder  in  Ermanglung  eines 
solchen  berufen  ist;  denn  dann  gibt  es  niemanden,  der  ihn  ausstechen 
könnte.  Dagegen  gibt  es  einen,  der  ihn  ausstechen  könnte,  erhält  er 
nur  ein  vorläufiges,  allfälliges,  von  der  Untätigkeit  des  Erben  abhän- 
j^ige^  Recht  (B.  P,  sine  rej,^)  wenn  der  Prätor  ihn  gegen  den  bürger- 
lichen Erben  beruft.  Eine  Einrede  zur  Zurückweisung  der  Erbschafts- 
klage des  bürgerlichen  Erben  gewährte  man  ihm  erst  auf  Grund 
einer  ziemlich  langsamen,  für  die  verschiedenen  bonorum  possessiones 
nicht  auf  einmal  zum  Abschlüsse  gelangten  Bewegung,  die  kaum  noch 
mit  dem  Beginne  der  Ivaiserzeit  anhob  und  erst  lange  nach  dem 
durch  die  Kodifizierung  des  julianischen  Ediktes  bezeichneten  Ende 
der  rechtschaffenden  Tätigkeit  des  Prätors  durch  kaiserliche  Konsti- 
tutionen vollendet  wurde. 

3.  Das  vorjustinianische  Kaiserrecht  steigerte  zwar  die  Bedeutung 
der  bonorum  possessio,  indem  es  sich  mehr  und  mehr  gewöhnte,  im 
Streitfalle  dem  bonorum  possessor  den  Vorzug  vor  dem  bürgerlichen 
Erben   zu  geben,  beseitigte   aber  den  durch  die  Nebeneinanderstellung 

1)  Ulpian,  Re^.^  28,  13:  Bonorum  posssessio  aui  cum  re  datur  aut  sine 
re :  cum^  re^  cutn  is  qui  accepii  cum.  effectu  bona  retineat;  sine  re,  cum  alius 
iure  civili  evincere  kereditafem  possii. 
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der  prätorischen  und  bürgerlichen  Erbfolge  verursachten  Doppcl- 
charakter der  Rechtsordnung  nicht.  Immerhin  brachte  es  jedoch  so- 
wohl für  die  testamentarische  als  auch  für  die  gesetzliche  Erbfolge 
neue  Reformen. 

Auf  dem  Gebiete  der  testamentarischen,  der  durch  den  Willen  des 
Erblassers  bewirkten  Erbfolge  nahm  die  Kaiserzeit  seit  ihrem  Be- 
ginne, seit  den  Tagen  des  Augustus  zwei  bedeutende  Reformen  in 
Angriff,  eine  formale,  bezüglich  der  Kodizille,  eine  besonders  <len 
Inhalt  treffende,  bezüglich  der  Fideikommisse.  Kraft  der  erstt-n 
konnten  die  letztwilligen  Verfügungen,  die  bisher  nur  in  Testamentt-n 
enthalten  sein  konnten,  fürderhin  in  einfacheren  Urkunden  enthalten 
sein,  in  Kodizillen  (codicilli)^  Testamenten  im  kleinen  (codex  iesfa- 
menti),  die  entweder  als  Anhang  eines  früheren  oder  späteren  Testa- 
mentes (testamentarische  Kodizille)  auftreten  oder  selbständige  l'r- 
kunden  (Intestatkodizille)  sein  konnten.  Die  Fideikommisse,  die  ur- 
sprünglich nichts  als  Bitten  an  den  guten  Willen  dessen  waren,  an 
den  sie  sich  richteten,  und  deren  Erfüllung  das  Eingreifen  Augusts 
sicherte,  können  zum  Unterschiede  von  den  Erbeinsetzungen,  dit- 
nur  in  einem  Testamente  zugunsten  bestimmter  Personen  möglich 
sind,  und  zum  Unterschiede  von  den  Legaten,  die  nur  in  einem  Testa- 
mente zu  Lasten  des  Erben  und  zugunsten  bestimmter  Person«-n 
möglich  sind,  in  beliebiger  Form,  zugunsten  jedermanns  und  zu  Lasten 
jedes  angeordnet  sein,  der  etwas  aus  dem  Vermögen  des  Verfügenden 
erhält.  Nachdem  sie  einmal  bindend  geworden  waren,  unterwarf  man 
sie  freilich  bald  hinsichtlich  der  Erwerbsfähigkeit  des  Bedachten 
Regeln,  die  denen  der  Legate  und  der  Erbeinsetzungen  verwandt 
waren.  Sie  behielten  aber  außer  dem  Vorteil  der  Freiheit  von  jeder 
Form  den,  daß  nicht  nur  der  letztwillige,  sondern  auch  der  gesetz- 
liche Erbe  sowie  ein  Legatar,  ja  jeder,  der  etwas  vom  Erblasser 
erhielt,  damit  belastet  werden  konnte. 

Auf  dem  Gebiete  der  gesetzlichen  Erbfolge  überarbeitete  das 
Kaiserrecht  ebenfalls  nicht  nur  die  Ordnung  des  bürgerlichen  Rechtes, 
sondern  auch  die  des  prätorischen  Ediktes  sehr  stark,  indem  es 
zwischen  dem  Kind  und  seiner  mütterlichen  F'amilie  ein  wechselseitiges 
Erbrecht  an  einer  stetig  günstiger  werdenden  Stelle  einführte  und 
mehr  und  mehr  den  Vorrang  der  bürgerlichen  Verwandtschaft,  ins- 
besondere der  Verwandtschaft  im  Mannesstamme,  vor  der  natürlichen 
und  namentlich  vor  der  Verwandtsrhaft  in  der  weiblichen  Linie  be- 
seitigte. 

4.  Trotz  aller  ihrer  Neuerungen  im  einzelnen  hatte  jedoch  die 
Kaisergesetzgebung  weder  die  theoretische  Unterscheidung  zwischen 
Agnation  und  Kognation  in  der  gesetzlichen  Erbfolge,  noch  die 
Unterscheidung  zwischen  bürgerlichem  und  prätorischem  Testament 
in  der  testamentarischen  Erbfolge  aufgehoben.  Sie  hatte  eher  den 
Zustand  verwickelter  gestaltet,  indem  sie  die  Fideikommisse  neben 
die  Legate,  die  Kodizille  neben  die  Testamente  stellte.  Erst  Justi- 
nian  ging  daran,   die  Gegensätze  auszugleichen.      Er  behielt  zwar  die 
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l'nterscheidung  zwischen  Testament  und  Kodizill  bei,  milderte  aber 
diesen  Unterschied  ein  wenig.  Dagegen  verschmolz  er  die  Legate 
und  Fideikommisse  und  liefJ  bürgerliches  Erbrecht  und  donomm 
possessio  fast  vollständig  ineinander  aufgehen.  Endlich  vertrat  er 
hauptsächlich  offen  für  die  gesetzliche  Erbfolge  einen  im  einzelnen 
schon  fast  völlig  verwirklichten  Standpunkt,  indem  er  die  Erbfolge- 
ordnung der  Zwölftafeln  gesetzlich  aufhob  und  durch  eine  Neuordnung 
rrsetzte,  die  sich  auf  die  natürliche  Verwandtschaft  gründete  und  die 
durch   das  Recht  der  Novellen   ihre  endgültige  Gestalt  erhielt. 


Girard,   Geschichte  und  System  des  römischen  Rechfes.  .36 


Erster  Titel. 
Berufung  zur  Erbfolge. 


Nach  bürgerlichem  Rechte  kann  man  in  Rom  durch  letzten  Willen 
[Testament]  (hereditas  testameniaria,  heres  ex  iestamento,  secundum 
tabulas  tesiamenii)  oder  durch  Gesetz  (hereditas  legitima,  heres 
legitimus)  zur  Erbschaft  berufen  werden.  Dasselbe  g^ilt  für  die  pra- 
torische  bonorum  possessio  (B.  P.  secundum  tabulas,  B.  P,  ab  in- 
testato).  Aber  sowohl  nach  bürgerlichem  wie  nach  prätorischem 
Rechte  gibt  es  Fälle,  in  denen  die  Erbfolge  nicht  kraft  letzten  Willens 
oder  in  Ermanglung  eines  solchen,  sondern  entgegen  dem  letzten 
Willen  des  ICrblassers  eintritt.  Wir  werden  daher  drei  Arten  der 
Erbfolge  zu  unterscheiden  haben:  die  letztwillige,  testamentarische 
P2rbfolge,  die  gesetzliche  Erbfolge  und  die  Berufung  zur  Erbfolge 
entgegen  dem   letzten   Willen   des  Erblassers. 


Erstes  Kapitel.  —  Testamentarische  Erbfolge. 

In  P'ormulierungen,  die  in  ihren  wesentlichen  Stücken  wahrschein- 
lich auf  die  Juristen  der  republikanischen  Zeit  zurückgehen  und  gerade 
deshalb  den  springenden  Punkt,  durch  den  sich  das  Testament  von 
dem  zu  Beginn  der  Kaiserzeit  eingeführten  Kodizill  unterscheidt-t, 
nicht  genügend  hervortreten  lassen,  wird  das  Testament  als  eine 
rechtliche  Erklärung  des  letzten  Willens  bezeichnet,  die  in  feierlichen 
Worten  erfolgt,  um  nach  dem  Tode  des  Erklärenden  rechtliche  Wir- 
kung zu  erzeugen.')  In  Wirklichkeit  ist  es  eine  Erklärung  des  letzten 
Willens,  die  eine  Erbeinsetzung  enthält.  Wenn  sich  eine  testamen- 
tarische Erbfolge  darauf  gründen  soll,  muß  die  Erklärung  in  den  er- 
forderlichen Rechtsformen,  von  einer  dazu  fähigen  Person,  zugunsten 
eines  erbfähigen.  Erben  abgegeben  und  darf  in  der  Folge  nicht  un- 
gültig geworden  sein.  Wir  haben  daher  i.  die  Formen  des  Testa- 
mentes, 2.  die  Fähigkeit  des  Erblassers,  3.  die  Einsetzung  des  Erben, 
4.  die  Nichtigkeitsgründe  zu  erörtern,  die  ein  wirksam  errichtetes 
Testament  nachträglich  treffen  können,  und  schließlich  5.  die  Eröff- 
nung des  Testamentes. 

1)  Ulpian,  20,  1:  Testamentum  est  meniis  nostrae  iusia  coniestatio,  in  id 
sollemniter  factum^  ui  post  mortem  nostram  valeat.  Modesiin,  D.,  'J8,  1, 
Qui  test.  facere  possunt,  I:  Testamentum  est  voluntatis  nostrae  tusta  sen- 
ientia  de  eo  quod  quis  post  mortem  suam  fieri  velit.  Die  EtymoloRie  JuMi- 
nians,  Inst.^  2,  10,  de  fest,  ord,,  pr.,  ist  nichts  als  ein  übrigens  auf  Servius 
Suipicius  zurückgehendes  Wortspiel  (Gellius,  7.  12,  2). 
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I.  Abschnitt.  —  Formen  des  Testamentes. 

Man  unterscheidet  gemeinrechtliche  Formen  des  ordentlichen  Testa- 
mentes und  auOerordentliche,  teils  erschwerende  teils  erleichternde 
Formen,  die  für  gewisse  Testamente,  namentlich  für  das  Militär- 
testament, geschaffen  wurden,  dessen  charakteristische  Eigenschaft 
nach  dem  Kaiserrechte  die  ist,  daß  es  ebenso  hinsichtlich  der  Form 
wie  in  jeder  anderen  Beziehung  von  allen  gesetzlichen  Anforderungen 
befreit   ist. 

§  1.     Die  ordentlichen  Testamentsformen:   deren  Qeschichte. 

Die  gewöhnlichen,  ordentlichen  Formen  des  Testamentes  blieben 
nicht  allezeit  dieselben.  In  ihrer  Geschichte  mufJ  das  Testament  des 
ältesten  Rechtes,  das  Testament  per  aes  et  libram,  das  prätorische 
Testament  und  endlich  das  Testament  der  späteren  Kaiserzeit  unter- 
schieden werden,  das  in  mehr  oder  weniger  grundverschiedener  Form 
errichtet  werden  konnte.  ^) 

I.  Das  Testament  des  ältesten  Rechtes,  —  Gaius-)  berichtet, 
daß  es  ursprünglich  nur  zwei  Testierformen  gab:  das  testamentum 
calatis  comitiis,  das  in  Friedenszeiten,  an  zwei  bestimmten  Tagen  des 
Jahres  vor  der  Versammlung  der  Kurien  errichtet  werden  konnte, 
und  das  iestamentum  in  procinctu,  das  in  Kriegszeiten  vor  Beginn 
<les  Kampfes,  vor  der  Front  des  Heeres  errichtet  wurde.  Diesem 
Zeugnisse  zufolge  wurden  beide  vor  dem  Volke  errichtet,  aber  unter 
verschiedenen  Umständen,  vor  verschiedenen  Volksgruppen,  wahr- 
scheinlich auch   unter  verschiedenen  Bedingungen. 

I.  Weitaus  das  wichtigere  ist  das  testamentum  calatis  comitiis/') 
dessen  Geschichte  zugleich  die  der  Entstehung  des  römischen  Testa- 
mentes überhaupt  ist,  und  das  gerade  deshalb  viel  umstritten  ist.  In 
diesem  Falle  erklärte  der  Erblasser  seinen  Willen  vor  den  Kuriat- 
komitien,  die  comitia  caiata  waren,  d.  h.  der  Kirchengewalt  unter- 
stellte Komitien,  die  wahrscheinlich  unter  dem  X'orsitze  des  po?itifex 
maximus  oder  vielleicht  tatsächlich  unter  dem  des  rex  sacrornm  in 
Wrtretung  der  Pontifizes  tagten,**)  und  die  darum  an   zwei  bestimmten 

1)  Inst.,  2,  U),  de  testamentis  ordinandis.  Cf.  Holder,  Beitrete  zur  Ge- 
schickte des  römischen  Erdrechts,  1881,  S.  20-71;  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  2, 
S.847.«/)9;  Cuq,  N.  R,  H.,  i8So,  S.  öS3-58(;;  Institutions,  I,  S.  124-128.  2r)7-261, 
2.  S.  847-S4i);  Ed.  Lambert,  La  iradition  romaine  sur  les  formes  du  testament, 
liK)l;  Ch.  Appleton,  Le  testament  romain.  1903 

2)  Gaius,  2,  101:  Testamentorum  autem  genera  initio  duo  fuerunt:  nam 
aut  calatis  comttiis  testamentum.  /acieiant,  quae  comitia  bis  in  anno  testa- 
mentis  /aciendis  destinata  erant,  aut  in  procinctu,  id  est  cum  belli  causa 
arma  sumebant:  procinctus  est  enim  expeditus  et  armatus  exercitus.  Alterum 
itaque   in  pace  et  otio  /cu:tebant^  atterum  in  proelium  exituri. 

ö)  Gaius,  2,  101  (n.  2);  Ulpian,  2»,  2;  Inst.  2,  10,  de  fest,,  \\  Labeo  bei 
Gellius,  15,  27:  Caiata  comitia  esse  quae  pro  conlegio  pontificum  habentur  .  .  . 
Isdem.  comüiis  quae  caiata  appel'ari  dixitnus  et  sacrorum  detesiaiio  et  testa- 
menia  fieri  solebant.  Tria  enim.  genera  testamentorum.  fuisse  accepim.us  : 
unum^  quod  calatis  comitiis  in  populi  contione  fieret.  .  .  . 

4)  Vgl.  im  ersteren  Sinne  Mommsen,  St.  R.,  2,  S.  ^»7,  n,  4. 

:>6* 


372  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

Tagen  des  Jahres,  wahrscheinlich  am  24.  März  und  am  24.  Mai,  den 
einzigen  Tagen  des  Jahres,  für  die  der  Kalender  die  Abhaltung  der 
Komitien  nicht  nur  als  möglich,  sondern  als  notwendig  bezeichnet,  *► 
stattfanden. 

Was  den  Inhalt  dieses  Testamentes  betrifft,  so  scheint  es  nicht 
zweifelhaft,  daß  das  römische  Testament  schon  damals  nicht  im 
wesentlichen  den  Zweck  verfolgte,  das  Schicksal  einzelner  Vennögens- 
stücke  durch  Anordnung  einer  Sondernachfolge  zu  bestimmen,  noch 
auch  umgekehrt,  wie  man  zuweilen  auf  Grund  irreführender  Analogien 
des  griechischen  Rechtes  angenommen  hat,  den,  eine  Adoption  zu 
bewerkstelligen,  sondern  den,  einen  wirklichen  testamentarischen  Krben 
zu  bestimmen,  der  wie  der  gesetzliche  Erbe  die  Persönlichkeit  des 
Verstorbenen  fortsetzen  sollte,  ohne  daß  er  deshalb,  wie  es  bei  dem 
Arrogierten  der  Fall  wäre,^)  mit  dem  gesetzlichen  Erben  zusammenfielr. 

Die  umstrittenste  Frage  ist  die,  welche  Rolle  das  Volk  in  den 
Testamentskomitien   spielte.      Es   schiene  natürlich,    daß  es  die  Rolle 

1)  Vgl.  dazu  Mommsen,  Rom.  Chronologie,  2.  Aufl.,  1859,  S.  241  ff.,  SL  A*..  3, 
S.  319,  D.  1.  Der  24.  März  und  der  24.  Mai  sind  die  einzigen  Tage  des  Jahres^ 
die  der  alte  Kalender  mit  der  Bezeichnung  Q.  R.  C.  K  =  Quando  rex 
comitiamifas  (vgl  die  Stellen  C.  I.  Z-.,  I  *,  S.  289)  als  notwendig  komitiale 
anführt.  Überdies  äußert  sich  ihre  Eigenschaft  als  Versammlungstage  der 
Kuriatkomitien  schlechtweg  auch  dadurch,  daß  ihnen  am  23.  März  und  23.  Mai 
die  Zeremonie  der  Reinigung  der  für  die  Zusammenberufung  der  Kurien  ver- 
wendeten Trompeten  vorangeht,  sowie  darin,  daß  für  die  Berechnung  des 
trinum  nundinum  der  1.  März  und  der  1.  Mai  als  die  Tage  bezeichnet  werden, 
an  denen  sie  verkündigt  wurden.  Es  ist  natürlich  darin  zwei  fixe  Tage  zu 
sehen,  an  denen  die  Testamente  vor  den  Kurien  errichtet  werden  konnten. 
Man  hat  eingewendet  (z.  B.  Kariowa),  daß  die  beiden  Tage  zu  nahe  beiein- 
ander liegen,  daß  eine  rationelle  Verteilung  bequemer  gewesen  wäre.  Aber 
es  mag  sein,  daß  die  zwei  Komitialtage,  die  für  die  Testamentserrichtung  ver- 
wendet wurden,  nicht  von  vornherein  in  dieser  Absicht  festgesetzt  worden 
waren,  und  Gaius  2,  102  (S.  877,  n.  2)  wird  um  so  verständlicher,  je  größer 
der  aus  dem  Zwischenraum  zwischen  den  Testamentskomitien  sich  ergebende 
Übelstand  war. 

2)  Gegen  die  Ansicht,  daß  dieses  Testament  nur  das  Schicksal  einzelner 
Vermögensstocke  regelte,  vgl.  S.  864,  n.  2.  Die  Eigentümlichkeit  des  Testa- 
mentserben, daß  er  die  Persönlichkeit  des  Erblassers  fortsetzt,  erklärt  sich 
eben  nur  aus  der  Natur  des  ursprünglichen  Komitialtestaments  als  Akt  der 
Gesetzgebung.  Wenn  aber  dieses  Testament  die  von  ihm  bezeichnete  Person 
zum  Erben  macht,  so  geschieht  das  nicht  wie  nach  griechischem  Rechte  in 
der  Weise,  daß  es  sie  zum  Verwandten  itiacht.  Das  griechische  Recht  kennt 
das  Testament  nicht,  es  kennt  nur  die  Adoption.  In  Rom  erfolgen  die  Er- 
richtung des  komitialen  Testamentes  und  die  Arrogation  zwar  in  denselben 
Komitien,  aber  nichtsdestoweniger  sind  es  verschiedene  Geschäfte.  Die  Lehre, 
die  in  dem  Testamente  nur  eine  Arrogation  sehen  will  (Schulin,  D<is griechische 
Testament  verglichen  mit  dem  römischen^  18iS2,  dem  sich  Sohm,  Institutionen, 
13.  Aufl.,  S.  6»6,  n.  6,  anschließt),  richtet  sich  selbst  durch  ihre  Folgen.  Sie 
würde  nicht  nur  dahin  führen,  daß  man  sagen  müßte,  man  habe  seine  gewah- 
unterworfenen  Kinder  nicht  zu  Erben  einsetzen  können.  Dann  müßte  vielmehr 
der  eingesetzte  Erbe  Agnat  der  Agnaten  des  Erblassers  geworden  sein,  während 
er  ebensowenig  in  dessen  bürgerliche  Familie  eintrat,  wie  der  Enterbte  daraus 
ausschied.  Vgl.  auch  gegen  die  Lehre  Lamberts,  S.  25-43,  51-52,  die  das 
komitiale  Testament  der  Zwölftafeln  mit  dem  langobardischen  Tkinx  und  der 
fränkischen  Affatomie  in  Verbindung  bringt,  die  entscheidenden  Einwendungen 
Appletons,  8.53103,  109,  3. 
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<les  Gesetzj^ebers  spielte,  daO  das  Testament  als  eine  Alnveichunj^ 
von  der  ordentlichen  gesetzlichen  Erbfolge  wie  die  Abweichung  \on 
dem  allgemeinen  Familienrechte  durch  Arrogation  einer  auf  Vorschlag 
<ler  Pontifizes  vorgenommenen  Abstimmung  der  Komitien  unterworfen 
wurde.  Damit  wäre  hier  wie  dort  zugleich  die  Kontrolle  der  Staats- 
und Kirchengewalt  sichergestellt  gewesen.  Das  ist  denn  auch  die 
unseres  Erachtens  zutreffende  Lehre.  ^)  Man  hat  jedoch  behauptet, 
daü  das  Volk  in  Testamentssachen  stets  nur  die  Rolle  eines  ein- 
fachen Zeugen  gespielt  habe,  der  lediglich  die  Richtigkeit  eines  Ge- 
schäftes zu  bestätigen  gehabt  hätte,  dagegen  ebensowenig  berufen 
gewesen  wäre,  es  zu  genehmigen  wie  es  zu  verwerfen.  Aber  die 
für  diesen  Standpunkt  geltend  gemachten  Gründe  sind  leicht  zu  wider- 
legen.-) Der  beste  Beweis  dafür,  daß  das  ursprüngliche  Testament 
<lurch  ein  Gesetz  zustande  kam,  liegt  in  den  Wirkungen  des  späteren 
Testamentes,  die  über  die  eines  Privatrechtsgeschäftes  hinausgehen, 
<lie  daher  nur  einem  Akte  des  Gesetzgebers  selbst  ihre  Entstehung 
verdanken  können.  Das  Testament  macht  nicht  nur  jemanden  zum 
Erben,  den  das  Gesetz  nicht  zur  Erbfolge  beruft,  sondern  es  über- 
trägt auch  die  Vormundschaft  über  die  Kinder  des  Verstorbenen  auf 
Leute,  die  das  Gesetz  nicht  dazu  beruft.  Es  macht  ferner  durch  die 
Anordnung  von  .Vermächtnissen  Dritte  zu  Gläubigern,  zu  Eigentümern, 
ohne  daO  irgendeiner  der  Willensakte  von  ihrer  Seite  verlangt  würde, 
die  das  Privatrecht  sonst  dafür  verlangt.  Es  macht  weiters,  in  der 
Form  der  testamentarischen  Freilassung,  einen  Sklaven  zu  einem 
Freien,  und  zwar  so  unmittelbar  wie  es  nur  die  Allmacht  des  Gesetz- 
gebers   vermag,     während    die    anderen    Freilassungsformen    Umwege 

1)  In  diesem  Sinne  Momnsen,  S/,  R.y  3,  S.  319  ff.,  Ihering,  Geist,  I,  S.  147  if. ; 
3,  S.  145  ff.;  A.  Femice,  Festgabe  für  Gneist,  1888,  S.  129,  und  die  Mehrzahl 
der  heutigen  französischen  Schriftsteller.     Dagegen  Holder,  Kariowa. 

2)  Man  hat  vorgebracht,  daß  das  Testament  nach  Labeo  bei  Gellius  (S.  871, 
n.  3)  in  popuU  contione  errichtet  wurde,  und  daß  in  den  contiones  nicht  abge- 
stimmt wurde,  ferner,  daß  denselben  Schriftstellern  zufolge  die  comüia  calcUa 
pro  conlegio ponHficum  abgehalten  wurden,  während  in  den  Komitien,  in  denen 
abgestimmt  wurde,  ein  Beamter  den  Vorsitz  führte,  endlich,  daß  das  Wort 
Testament  selbst  Zeugen,  iesieSy  nicht  Abstimmende  voraussetze.  Aber  diese 
Einwendungen  sind  trefflich  widerlegt  worden  von  Mommsen,  St.  R.,  3,  S.  319; 
2.  S.  37.  Die  contio  steht  nicht  in  Gegensatz  zu  den  Komitien ,  sie  ist  deren 
Vorspiel,  insofern  sich  das  Volk  kunterbunt  in  contione  zusammenfindet,  bevor 
es  sich  entsprechend  seiner  rechtlichen  Gruppierung  in  comitia  teilt;  sie 
steht  jedenfalls  hier  nicht  im  Gegensatze  dazu,  da  die  Stelle,  die  sagt,  das 
Testament  werde  in  contione  errichtet,  auch  was  schon  der  Name  andeutet, 
sagt,  daß  es  in  den  comitia^  in  den  comiiia  calata,  errichtet  werde.  Die 
Behauptung  femer,  daß  in  den  pro  conlepo  pontificutn  abgehaltenen  Komitien 
nicht  abgestimmt  wurde,  ist  willkürlich:  die  Arrogation,  über  die  das  Volk 
zweifeltos  abstimmte,  erfolgte  ebenfalls  in  den  contitia  calata^  unter  dem  Vor- 
sitze des  Pontifex  mazimus  (S.  190,  n.  1).  Endlich  verträgt  sich  hier  wie  bei 
der  Arrogation  die  Zeugenrolle  des  Volkes  sehr  gut  mit  seiner  VotantenroUe. 
Y.s  ist  sogar  möglich,  daß  die  später  im  Testament  per  aes  et  libram  übliche 
Formel :  ita  do  üa  lego  ita  testor  i/aque  vos  quirites  testimonium  tniki  per- 
hibetote  (S.  880,  n.  2)  aus  dem  Komitialtestamente  herrührt.  Denn  sie  richtet 
sich  viel  natürlicher  an  die  Quiriten  der  Komitien  als  an  die  fünf  Zeugen  und 
den  libripens  der  Manzipation. 
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wählen  müssen,  sich  den  Anschein  geben,  eine  bereits  bestehend«^ 
Freiheit  anzuerkennen,  um  den  Schein  zu  vermeiden,  daß  sie  eint- 
Freiheit  erst  neu  begründen.  Diese  Wirkungen  konnten  dem  Testa- 
mente, nachdem  sie  einmal  damit  verknüpft  worden  waren,  erhalten 
bleiben,  auch  nachdem  es  aufgehört  hatte,  ein  Gesetz  zu  sein.  Aber 
ihm  zuteil  werden  konnten  sie  nur,  weil  es  ursprünglich  ein  Gesetz 
war.  Sie  bezeugen  daher  gleichzeitig,  daß  das  Testament  zuerst  in 
Form  eines  Gesetzes  errichtet  wurde  und  daß  diese  Wirkungen  eben 
aus  dieser  Zeit  stammen. 

Das  soll  nicht  etwa  heißen,  daß  das  Komitialtestament,  das  zu- 
erst ein  Akt  der  Gesetzgebung  war,  allezeit  ein  solcher  geblieben 
ist.  Der  Beweis  dafür,  daß  das  nicht  immer  so  blieb,  liegt  in  dem 
Zeugnisse  des  Gaius,  wonach  das  Testament  per  aes  et  iibratn  nicht 
eingeführt  wurde,  um  das  AufsichtsrecJit  des  Volkes  auszuschalten» 
um  die  Testierfreiheit  zu  erreichen,  sondern  um  die  Errichtung  vcm 
Testamenten  auch  für  die  Zeit  zu  ermöglichen,  in  der  die  Komitien 
nicht  tagten.  Wenn  das  Komitialtestament  zur  Zeit  der  Erfmdun«^^ 
der  neuen  Testamentsform  noch  von  der  Gutheißung  des  Volkes  und 
der  Pontifizes  abhängig  gewesen  wäre,  so  hätte  der  große  Fortschritt 
dieses  neuen  Testamentes  darin  bestanden,  daß  es  dieses  Aufsicbts- 
recht  beseitigte,  die  Testierfreiheit  einführte.  Diese  .Freiheit  bestand 
aber  schon  ^•orher.  Das  beweist  nicht  umgekehrt,  daß  die  Mit- 
Wirkung  des  Volkes  schon  von  Haus  aus  eine  bloße  Formalität  ge- 
wesen sei.      Das  beweist  nur,  daß  sie  eine  solche  wurde. 

Unseres  ICrachtens  darf  man  nicht  einmal  behaupten  wollen,  daß 
die  Mitwirkung  des  Volkes  hier  wie  bei  der  Arrogation  allmählich 
zur  Formalität  herabsank.  Die  Arrogation  blieb,  auch  als  sie  nur 
mehr  vor  den  dreißig  Liktoren  erfolgte,  dem  Aufsichtsrechte  der 
Pontifizes  unterworfen.  I^^ür  das  Testament  findet  sich  dagegen  keine 
Spur  dieses  Aufsichtsrechtes.  Es  muß  daher  angenommen  werden, 
daß  das  Aufsichtsrecht  der  Pontifizes  und  des  Volkes  gleichzeitig 
durch  einen  ausdrücklichen  Akt  der  Gesetzgebung  abgeschafft  wurde» 
der  die  Testierfreiheit  einführte.  Unseres  Erachtens  besteht  nicht  der 
geringste  Grund,  das  Zeugnis  der  Römer  anzuzweifeln,  wonach  diest- 
\euerung  auf  die  Zwölftafeln  zurückgeht,^)  in  der  in  leidlich  überein- 
stimmenden Wendungen  überlieferten  Kegel  ihre  Quelle  hat:  Uti  pater 
familtas  legassit  de  re  sua,  oder  super  familia  pecuniaque  sua  oder 
super  pecujiia  fuielave  rei  suae,    iia  ius  esto.^)      Diese   Bestimmung 

1)  Die  grundlegende  Stelle  findet  sich  in  dem  Kommentare  des  Pompooius 
zu  dem  Werke  des  alten  Juristen  Mucius  Scaevola  aus  der  Zeit  der  Republik. 
D.,  .30,  IH,  de  V.  S.,  P20:  Verdis  legis  duodecim  tabularum  kis:  ^Uii  legassit 
suae  rei  iia  ius  esio\  latissima  potesias  tribuia  videtur  et  heredis  insiiiuendi 
et  legaia  et  liberiates  dandi.  Vgl.  in  demselben  Sinne  Gaius,  2,  224,  Justinian. 
Inst.,  2,  22,  de  legr.  Falc,  pr.  Nov.  22,  c.  2,  pr. 

2)  XII  Tafeln,  '\  3.  Gaius,  2,  224;  Inst..  2,  22,  de  leg.  Falc,  pr;  Pom- 
ponius  (n.  1) :  Uti  legassit  suae  rei.  —  Nov.  22,  c.  2,  pr. :  Uti  legassit  qmsque 
de  sua  re.  —  Auct.  ad  Her.  1,  13;  (Mcero,  de  inv.,  2,  50:  Uti  super  famtilia 
pecuniaque  sua  legassit.  --  l'lpian,  11,  14:   Uti  legassit  super  pecunia  tuteiave 
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hat  für  das  ursprünglich  dem  Aufsichtsrechte  der  Komitien  und  ihres 
Vorsitzenden  unterworfene  Testament  ebenso  die  Testierfreiheit  be- 
gründet wie  z.B.  die  Regel:  Cum  nexum  mancipiumque  faciet^  uti 
lingua  nuvcupassit  tta  ius  esio  die  Gültigkeit  der  Manzipation  und 
des  nexum  für  den  Kall,  daß  die  Zuwägung  des  Preises  nicht  wirk- 
lich, sondern  zum  Scheine  erfolgte.  Ehedem  war  es  das  Volk,  das 
legabat,  legem  dicebat  über  die  res  des  Erblassers,  über  dessen  Ver- 
mögen (familia  pecuniaque) ,  über  die  Vormundschaft  der  Kinder,  die 
sein  Tod  sui  iuris  machte,  und  über  das  Geschick  der  Güter,  die 
er  hinterliefj  (iutela  pecnniaque  suae  reij.  Von  nun  an  ist  es  der 
Erblasser  selbst,  der  über  alles  das  eine  /ex  macht,  deren  Vorlage 
an  das  Volk  nur  mehr  reine  Formsache  ist.M 

1)  Lambert,  S  32,  und  Cuq,  1,  S.  Vl'u  n.  3,  haben  bestritten,  daß  die  Ein- 
fuhrung der  Testierfreiheit  in  eine  so  frühe  Zeit  zurückverlegt  werden  könne. 
Dagegen  meint  Appleton,  S.  82-S4  ff.,  daß  die  Bestimmung:  der  Zwölftafeln 
bloß  eine  unter  dem  Einflüsse  des  Testamentes  in  procinciu  bereits  ausgebildete 
Praxis  bestätigt  habe.  Aber  er  versteht  die  Stelle  ebenso  wie  wir.  Das  ist 
unseres  Erachtens  die  naturlichste  Auslegung.  Jedenfalls  sind  zwei  andere 
Auslegungsversuche  auf  das  Entschiedenste  zurückzuweisen:  1.  eine  Auslegung, 
wonach  diese  Bestimmung  der  Zwölftafeln  den  Zweck  gehabt  hätte,  das  Testa- 
ment per  aes  ei  libram  anzuerkennen.  Dann  wäre  dieses  das  erste  Testament 
gewesen,  das  ohne  Kontrolle  des  Volkes  und  der  Ponti6zes  errichtet  werden 
konnte.  Dann  wäre  es  aber  unerklärlich,  daß  Gaius  2,  102  (S.  877,  n.  2),  diesen 
Vorzug  nicht  anführt.  Wir  werden  überdies  später  sehen  (S.  880),  daß  es, 
wenigstens  in  seiner  endgültigen  Form,  von  der  Praxis  mit  Hilfe  eines  Miß- 
brauches des  Zwölftafelsatzes  verwirklicht  wurde,  indem  man  diesen  Satz  ver- 
renkte, um  ihn  darauf  ausdehnen  zu  können.  Er  kann  daher  nicht  dafür  ge- 
schaffen worden  sein.  —  2.  Eine  andere  Ansicht,  die  sich  auf  die  Unterschei- 
dung zwischen  /antilia,  d.  h.  res  mancipii  und  pecunia,  d.  h.  res  nee  mancipi 
stützt,  der  zufolge  der  Satz  in  der  Formalierung  Ulpians,  in  der  er  nur  von 
tuiela  und  pecunia  spreche,  erlauben  würde,  ohne  Testament,  durch  selb- 
ständiges Vermächtnis  über  die  VormundschaJFt  der  Kinder  und  über  die  res 
nee  numcipi^  über  die  pecunia  im  Gegensatze  zur  familia  zu  bestimmen. 
Cuq,  JV:  R,  H.y  1886,  S.  540;  Instäuiions,  1,  S.  129-131,  270.  Wir  haben  schon 
erwähnt  (S.  275,  n.  2J,  daß  unseres  Erachtens  die  beiden  Ausdrücke,  die  wohl  zu- 
erst eine  ihrer  wirklichen  Tragweite  entsprechende  unterschiedliche  Bedeutung 
haben  mußten,  schon  zur  Zeit  der  Zwölftafeln  teils  einzeln  teils  vereint  als 
Synonyme  zur  Bezeichnung  des  Vermögens  verwendet  werden,  und  daß  der  Be- 
weis dafür  in  den  unmöglichen  Ergebnissen  liege,  zu  denen  man  kommt,  wenn 
man  sie  in  verschiedenem  Sinne  verstehen  will.  Eines  dieser  unmöglichen 
Ergebnisse  haben  wir  schon  hervorgehoben  (S.  247,  n.  3).  Die  eben  erwähnte 
Ansicht  offenbart  unseres  Erachtens  ein  zweites.  Um  hier  das  Wort  pecunia 
von  den  res  nee  mancipi  zu  verstehen,  muß  sie  erstens  annehmen,  daß  in  Rom 
Vermächtnisse  ohne  Testament  errichtet  werden  konnten,  zweitens,  daß  die 
Bestimmung  der  Zwölftafeln  außer  der  Ernennung  von  Vormündern  nur  diese 
Vermächtnisse  von  res  mancipi  gestattete.  Nun  haben  wir  unseres  Erachtens 
nicht  nur  keine  Andeutung  dafür,  daß  die  Vermächtnisse,  die  noch  zu  Ende 
der  Republik  und  in  der  Kaiserzeit  nur  in  einem  eine  gültige  Erbeinsetzung 
enthaltenden  Testamente  (oder  in  durch  Testament  bestätigten  Kodizillen)  er- 
richtet werden  konnten,  jemals  in  Form  selbständiger  Verfügungen  hätten  er- 
richtet werden  können.  Vielmehr  sagt  der  Jurist  Pomponius  aus  der  Zeit 
Hadrians  bei  der  Kommentierung  eines  Werkes  des  Juristen  Q  Mucius  Scaevola 
aus  dem  7.  Jahrhundert  ausdrücklich,  daß  die  Bestimmung  der  Zwölftafeln 
nicht  nur  Vermächtnisse  von  res  nee  mancipiy  sondern  auch  Erbeinsetzungen 
erlaubte  (die  das  ganze  Vermöi;en,  nach  der  erwähnten  Terminologie  zugleich 
die  familia  und    die  pecunia  betreffen  würden) ,  sowie  testamentarische  Frei- 
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In  dieser  neuen  Gestalt  bestand  das  Komitialtestament  sicherlich 
lange  nach  den  Zwölftafeln  fort.  Doch  kam  es  schon  vor  dem  Ende 
der  Republik  ab.  Kin  auf  einen  Prozeß  des  Jahres  605  a.  u.  c.  ver- 
weisendes Zeugnis  scheint  schon  vorauszusetzen,  daß  es  ayßer  Übung 
gekommen   ist^) 

2.  Das  Testament  /;/  procmctur)  das  nicht  vor  dem  Volke  in 
seiner  Altesten  V'ersammlungsform,  sondern  vor  dem  in  Schlacht- 
ordnung aufgestellten  Volke  errichtet  wird,  vor  der  Schlachtordnung 
nach  der  Anordnung,  die  auf  Servius  Tullius  zurückgeführt  wird,  die 
aber  vielleicht  erst  aus  republikanischer  Zeit  stammt,  besitzt  natür- 
lich einen  jüngeren  Charakter  als  das  Testament  calaHs  comifiis. 
Wenn  man  ferner  bedenkt,  daß  das  Volk  unter  Waffen  bei  diesem 
vor  der  Schlacht  errichteten  Testamente  kaum  je  eine  andere  Rolle 
als  die  des  Zeugen  spielen  konnte,  so  liegt  der  Gedanke  nahe,  daU 
das  Testament  hi  procinctu  erst  aufkam,  nachdem  das  Volk  auch 
bei  dem  Komitialtestamente  auf  diese  Rolle  beschränkt  war.  Seitdem 
konnte  es  in  seiner  außerordentlichen,  aber  zweckmäßigen  Gestalt  von 
Personen  verwendet  werden,  die  dem  Heere  angehörten,  z.  B.  von 
Plebejern,     denen    das    vor    den  Kuriatkomitien  errichtete  Testament 

lassungen  (die  Sklaven  betreffen,  die  nach  dieser  Terminologe  zur  /eumilia 
gehören).  Wenn  die  Unterscheidung  in  den  Zwöiftafeln  im  technischen  Sinne 
gebraucht  wäre,  so  wäre  angesichts  der  Pomponiussteile  nicht  auf  Grund  der 
von  Ulpian  gegebenen  Lesart  des  Zwölftafelsatzes  eine  willkürliche  und  un- 
wahrscheinliche Ansicht  zu  konstruieren,  sondern  anzunehmen,  daß  die  uns 
von  Ulpian  überlieferte  Fassung  nicht  die  richtige  sei  und  daß  die  Zwölf- 
tafeln, wie  Cicero  und  die  Rhetorik  an  Herennius  (S.  874,  n.  2)  anfuhren,  zu- 
gleich von  fafnilia  und  pecunia  (cf.  A.  Pernice,  Labeo^  1 ,  S.  334,  n.  3)  sprachen 
oder  sich  ganz  einfach  der  zusammenfassenden  Formel  des  Pomponius,  Gaius 
und  Justinian,  der  Wendung  res  sua  bedienten  (vgl.  in  diesem  Sinne  Appleton. 
S.  59,  n.  1,91  n.  ö).  Wir  halten  jedoch  die  Lesart  Ulpians  für  die  wahr- 
scheinlichste, weil  anzunehmen  sein  dürfte,  daß  der  Zwölftafelsatz  ausdrück- 
lich die  Ernennung  testamentarischer  Vormünder  hervorheben  mußte,  und 
gerade  deren  Erwähnung,  die  iiäela^  hat  wahrscheinlich  dazu  gefuhrt,  daß  der 
zweite  Begriff,  die  res,  durch  das  Wort  pecunia  bezeicHnet  wurde,  während 
man  die  Bestimmung  nicht  durch  den  dritten  Ausdruck  familia  noch  ver- 
wickelter gestalten  wollte.  Wenn  dem  aber  so  ist,  so  ist  diese  Stelle  ein  neuer 
Beweis  dafür,  daß  schon  die  alte  Rechtssprache,  je  nach  den  Bedürfnissen, 
zur  Bezeichnung  des  Vermögens  die  beiden  Worte  familia  und  pecunia 
unterschiedslos  verwendete.  Vgl.  in  diesem  Sinne  Pierron,  R.  gen.^  189o, 
S.  385-400. 

I)  Cicero,  de  or..  1,  53,  berichtet  uns.  daß  in  dieser  Zeit  der  angeklagte 
Galba  in  einer  Redefigur  dem  Volke  die  Vormundschaft  über  seine  Kinder 
hinierließ  {ei  duos  filios  suos  parvos  tuielae  populi  commendasset,  ac  se, 
iamquam  in  procinctu  testamenium  faceret  sine  libra  cUque  iabulis,  populum 
Romanum  iutoretn  insiiiuere  dixisset  iliorum  orbitcUi)^  indem  er  nur  von 
dem  Testament  in  procinctu  erwähnt,  daß  es  noch  neben  dem  Testament  per 
aes  et  libram  bestand. 

2;  Gaius,  2,  101  (S.  871,  n.  2),  und  die  anderen  S.  871,  n.  3,  angeführten 
Stellen.  Dazu  kommt  das  SchoHon  von  Verona  ad  Aen.,  10,  ^41  (abgedruckt 
bei  Mommsen,  St  R.,  1,  S.  84,  n.  5)  und  Vell.  Pat.,  2,  5,  2  (anläßlich  der  Ein- 
nahme von  Contrebia  in  Spanien):  Facientibusqu^  Omnibus  in  procinctu  iesta- 
menta,  veiut  ad  certam  mortem  eundum  foret,  non  deierritus  proposito 
(Q  Caecilius  Metellus  Macedonicus,  cos.  611,  procos.  612),  persevercuüta 
duciSf  quem  moriturum  miserai  militem,  victorem  recepit. 
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ca/aiis  comitiis  vielleicht  ursprünglich  verschlossen  war,  nicht  aber 
von  Personen  über  sechsuncl vierzig  Jahre,  die  in  ihrer  Eigenschaft 
als  seniores  nicht  dem  aktiven  Heere  angehörten.  Es  wird  noch  in 
dem  Zeugnisse  ausdrücklich  erwähnt,  das  den  Anfang  des  siebenten 
Jahrhunderts  im  Auge  hat  und  von  dem  Komitialtestamente  nicht 
mehr  spricht.  Später  ist  jedoch  nicht  mehr  davon  die  Rede  und  es 
kam  seinerseits  wohl  vor  dem  Ende  der  Republik  ab.*) 

n.  Testament  per  mes  et  Ubram.  —  Diese  zweite  Testlerform 
besteht  in  der  Anwendung  des  Verfahrens,  das  wir  für  die  Über- 
tragung des  Eigentumes  an  res  mancipi  und  für  die  Hingabe  der 
Kinder  in  mancipio  kennen  gelernt  haben,  auf  letztwillige  Ver- 
fügungen. Der  Verfügende  veräußert  sein  Vermögen,  familia  pecii- 
niague,  in  den  Formen  der  Manzipation,  durch  Verwendung  von 
Wage  und  Erz  vor  dem  Ubripens  und  vor  fünf  Zeugen  zugunsten 
eines  familiae  empfor  genannten  Dritten.  Nur  hat  die  Verwendung 
der  Manzipation  hier  nach  Gaius  der  Reihe  nach  zwei  Entwicklungs- 
stadien durchgemacht,  die  sich  durch  den  Wechsel  in  der  Stellung 
des  familiae  empfor  unterscheiden:  zuerst  spielte  er  die  Rolle  eines 
Erben,  übernahm  er  das  Vermögen,  unbeschadet  der  Verpflichtung 
für  die  Lasten  zu  haften.  Später  war  er .  nur  mehr  ein  Strohmann, 
dem  mündlich  oder  schriftlich  das  die  Einsetzung  des  wirklichen 
Erben   enthaltende  Testament  mitgeteilt  wurde.^) 

I.  Auf  der  ersten  Entwicklungsstufe  war  die  mancipatio  familiae 
kt'in  wirkliches  Testament.  Der  emplor  familiae  war  nur  loco  he- 
redis,  heredis  locum  oölinedal.'^)  Es  war  das  nur  ein  praktisches 
Auskunftsmittel  für  F'älle,  in  denen  man  den  für  das  Komitialtestament 
bestimmten  Zeitpunkt  nicht  abwarten  konnte  und  daher  versuchte,  die 
Wirkungen  so  gut  als  möglich  zu  erreichen,  die  ein  Komitialtestament 
hrrvorgerufen  hätte,  in  dem  der  emptor familiae  zum  Erben  eingesetzt 
Avorden  wäre.  Der  emplor  familiae  erwarb  das  Vermögen  um  einen 
Scheinpreis    und    man  überließ    es  seiner  Rechtschaffenheit,    die  Ver- 

1.  Cicero,  denai.  deor.,  2,  3,  9:  Nullt  viri  vocaniur,  ex  quo  in  procinciu 
iestamenia  perierunt. 

2.  Gaius,  2,  102:  Accessü  deinde  tertiutn  genus  ieslamenti,  quodper  aes 
et  li6ram  agiiur.  Qui  neque  calatis  comitiis  neque  in  procinctu  testamentum 
fecerai,  is,  si  subita  morte  urguebatur,  amico  familiam  suam,  id  est  patri- 
moniutn  suum,  mancipio  dctbat  eumque  rogabat,  quid  cuique  post  mortem 
suam  dari  vellet.  Quod  testamentum,  dicitur  per  aes  et  Ubram  scilicet  quia 
per  tnancipationem  peragiiur.  103 :  Sed  illa  quidem  duo  gener a  tesiamentorum 
in  desuetudinem  abierunt;  hoc  vero  solum  quod  per  aes  et  Ubram  fit  in  usu 
retentum  est.  Sane  nunc  aUter  ordinatur  quam  olim  solebat,  Namque  oUm 
familiae  emptor  id  est  qui  a  testatore  familiam  accipiebat  mancipio.  heredis 
locum  obtinebai  et  ob  id  ei  mandabat  iestator,  qttid  cuique  post  mortem  suam 
dari  vellet:  nunc  vero  alius  heres  testamento  insUtuitur^  a  quo  etiam  legata 
reUnquufUur^  alius  diäs  gratia  propter  veteris  iuris  imitationem  familiae 
emptor  adkibeiur. 

3)  Gaius,  2,  102:  heredis  locum  obttnebai,  2,  105:  heredis  loco  erat.  Zu 
der  ÄhDlichkeit  mit  der  ältesten  Form  der  Testamentsvollstreckung  (germanische 
Treuhand  usw.)  vgl.  Lambert,  S.  o2ff.;  Appleton,  S.  107-119;  Ehrlich,  Z,  für 
vergL  Rl^.,  17,  1905,  S.  •)9.109. 
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pflichtungen,  die  ihm  in  einem  Komidaltestamente  auferleget  worden 
wären,  zu  erfüllen.  Diese  Geschäftsform  wurde  nach  Gaius  für  den 
Kall  erfunden,  daß  eine  Todeskrankheit  nicht  gestattete,  die  Komitien 
abzuwarten.  Sie  mag  außerdem  gewisse  Nebenvorteile  geboten  haben, 
z.  B.  den,  daß  sie  für  die  Plebejer  schon  zugänglich  war,  bevor  ihnen 
die  Kurien  erschlossen  waren.  Dafür  hatte  sie  aber  auch  vielfache 
schwere  Nachteile,  die  sie  zu  einem  sehr  mittelmäßigen  Hilfsmittel 
machten.  Noch  mehr  als  das  Komitialtestament,  das  ursprünglich  nur 
in  Form  eines  Gesetzes  errichtet  und  daher  nur  durch  ein  Gesetz 
aufgehoben  werden  konnte,  das  aber  eben  wenigstens  durch  ein  Ge- 
setz aufgehoben  werden  konnte  und  das  sogar  frei  widerruflich  sein 
mußte,  seitdem  das  Volk  nur  mehr  als  Zeuge  dabei  mitwirkte,  war 
das  Testament  durch  Manzipation  unwiderruflich,  weil  es  in  Form 
einer  Veräußerung  vorgenommen  wurde.  Es  hatte  ferner  naturgemäß  wie 
das  Komitialtestament  den  Nachteil,  daß  es  öffentlich  errichtet  wurde, 
dem  Erben  von  seiner  Berufung  Kenntnis  gab.  Ja  noch  mehr: 
VV^enigstens  in  seiner  ursprünglichen  Gestalt  mußte  es  logischerweise 
die  sofortige  Enteignung  dessen,  der  es  errichtete,  nach  sich  ziehen. 
Denn  was  man  veräußerte,  war  nicht  eine  zukünftige  Erbschaft,  für 
deren  Veräußerung  die  Rechtsordnung  kein  Verfahren  kannte,  sond<'m 
das,  was  die  Rechtsordnung  zu  veräußern  gestattete.  Gewaltunter- 
worfene, res  mancipi,  die  man  manzipierte,  während  zweifellos  die 
res  nee  mancipi  zugleich  tradiert  wurden.  Wenn  ferner  das  Testa- 
ment per  aes  et  libram  in  dieser  Beziehung  weiterging  als  das  Ko- 
mitialtestament, so  war  es  andererseits  nicht  überall  dort  zulässi;^^ 
wo  dieses  es  war:  es  war  unanwendbar  wenn  der  V^erfügende  Gc- 
waltunterworfene  zu  Erben  einsetzen  wollte,  da  er  an  solche  nicht 
veräußern  konnte.  Andererseits  besaß  es  eine  schwächere  Wirkung: 
es  machte  den  emptor  famtliae  nicht  zum  Erben,  der  die  Persön- 
lichkeit des  Erblassers  fortsetzt,  sondern  nur  zum  Nachfolger  in  das  Ver- 
mögen. Endlich  verpflichtete  es  ihn  namentlich  nicht  von  Rechts 
wegen  zur  Cbernahme  der  Lasten.  Es  begründete  nur  eine  mora- 
lische Verpflichtung,  mit  der  man  sich  begnügen  mußte,  weil  man 
nicht  mehr  erzielen   konnte. 

Es  war  eine  Testierform  in  extremis,  die  für  den  Fall  erfunden 
war,  dafi  man,  da  es  nicht  anders  ging,  genötigt  war,  dazu  seine  Zu- 
flucht zu  nehmen,  und  die  nur  /;/  extremis  anzuwenden  war,  da  sie 
den  P'rblasser  selbst  in  eine  sehr  üble  Lage  gebracht  hätte,  falls  er 
seine  Gesundheit  wiedererlangt  hätte.  Jedenfalls  liegt  kein  Grund 
vor,  das  Zeugnis  des  Gaius  in  Zweifel  zu  ziehen,  daß  das  die  erstr 
Gestalt  des  Testamentes  pei^  aes  et  libram  war.  Wir  besitzen  sogar 
eine  Andeutung  dafür,  daß  es  in  dieser  Gestalt  einige  Zeit  bestand. 
Sie  liegt  in  den  Regeln  für  die  Fähigkeit  der  Zeugen,  denen  wir  hier 
zum  ersten  Male  begegnen.  Zeugen  und  libripens  müssen  sowohl 
bei  der  ursprünglichen  wie  bei  der  späteren  Gestalt  dieses  Testa- 
mentt-s  eine  gewisse  Fähigkeit  besitzen  (f actio  testamenti  der  Zeugen). 
Sie     müssen     nicht      nur      nach      allgemeinen      Grundsätzen      gewisse 
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Eigenschaften  besitzen,  Bürger  oder  wenigstens  Latiner,  männlichen 
Geschlechtes,  mündig  sein  und  weder  wegen  Wahnsinnes  noch  wegen 
Verschwendungssucht  unter  Kuratel  stehen.  Sie  dürfen  vielmehr  auch 
nicht  unter  einer  besonderen  Zeugnisunfähigkeit  leidend)  Sie  müssen 
außerdem  die  Fähigkeit  besitzen,  Zeugen  eines  von  einer  Person  zu- 
j^unsten  einer  anderen  errichteten  Testamentes  zu  sein.  In  diesem 
Sinne  nun  dürfen  die  Zeugen  weder  Familienangehörige  des  Verfü- 
genden noch  auch  solche  des  emptor  fami/iae  sein,  auch  nicht  in 
der  Zeit,  in  der  dieser  nur  mehr  ein  Strohmann  ist,  während  sie 
noch  lange  Zeit  solche  des  Krben  oder  eines  Vermächtnisnehmers 
sein  konnten.-)  Diese  Regel  muß  offenbar  in  einer  Zeit  aufgestellt 
worden  sein,  da  der  familiae  emptor  ein  Interesse  an  dem  Geschäfte 
hatte,  so  daß  seine  Verwandten  verdächtige  Zeugen  waren.  Sie  ist 
daher  in  der  späteren  Zeit,  in  der,  da  der  familiae  emptor  kein 
Interesse  an- dem  Geschäfte  mehr  hatte,  die  Ausschließung  seiner  Ver- 
wandten keinen  Sinn  mehr  hatte,  nur  als  Erinnerung  an  diesen  früheren 
Zustand  verständlich. 

2.  In  dieser  zweiten  Periode,  zu  der  man  allmählich  übergegangen 
sein  muß,'^)  hielt  man,  was  die  Form  anbelangt,  an  der  Manzipation 
von  familia  pecuniaque  durch  Erz  und  Wage  vor  dem  W^aghalter 
und  vor  fünf  Zeugen  fest,**)  Man  behielt  die  Manzipation'  aus  Ehr- 
furcht vor  der  althergebrachten  Sitte  bei,^)  weil  es  die  Art  war,  wie 
man  ehemals  über  sein  Vermögen  zu  verfügen  pflegte,  wenn  man 
nicht  ein  Komitialtestament  errichtete.  Aber  es  war  nur  mehr  eine 
leere  Form,  wie  schon  die  Worte  zeigen,  die  der  fami/iae  emptor 
in  dem  Augenblick  aussprach,  da  er  die  W^age  mit  dem  Erze  be- 
rührte, und  durch  die  er  ausdrücklich  erklärte,  das  Vermögen  nur  zu 
dem  Zwecke  zu  übernehmen,  um  es  einem  anderen  zu  übergeben: 
Familiam  pecuniamque  tuam  endo  mandateia  ttia  custodelaque  mea 
esse  aio  et  ea  quo  tu  iure  testamentum  facere  possis  secundum 
legem,  publicam  hoc  aere  aeneaque  libra  esto  mihi  cmptaS^) 

Der  wesentliche  Bestandteil  des  Geschäftes  neben  dieser  Seh  ein - 
manzipation  ist  der,  durch  den   der  Erblasser  seine  Verfügungen   ein- 

1)  Ulpian,  Reg.,  20,  7.  S     Inst,^  %  10,  de  tesi.,  6. 

2)  Gaius,  2,  105.  106.  Ulpian,  Reg.,  20,  3-6.  Insi..  h.  /.,  10.  Zur  Zeit 
Justinians  können  weder  der  eingesetzte  Erbe  noch  dessen  Familienangehörige 
mehr  Zeugen  sein  (Inst.,  2,  10,  de  test,  <)-ll).  Eine  Digestenstelle ,  28,  1, 
qut  test.^  2(i^  pr.,  behauptet  sogar,  daß  die  Unfähigkeit  des  Erben  schon 
▼OD  Ulpian  angenommen  worden  sei  (Lenel,  2430).  Aber  das  ist  mehr  als 
zweifelhaft. 

3)  Cicero,  de  or.,  1,  o3:  Sine  libra  atque  taöulis,  scheint  die  Existenz 
dieser  neuen  Form  für  das  Jahr  605  anzunehmen  (S.  876,  n.  1). 

4)  Gaius,  2,  104.     Ulpian,  Reg,  20,  2. 

5)  Gaius,  2,  105:  Propier  veteris  iuris  tmitaiionem;  2,  104:  Dicis 
^ratia. 

6)  Diese  Rekonstruktion  der  Formel  scheint  uns  die  beste.  Die  Stelle  bei 
Gaius,  2,  104,  leidet  an  Verderbungen,  die  man  in  verschiedener  Art  verbessern 
will.  Mag  man  aber  die  eine  oder  die  andere  Rekonstruktion  annehmen,  jeden- 
falls bezeugt  die  Formel,  daß  Act  familiae  emptor  nicht  bestimmt  war,  die 
Erbschaft  zu  behalten. 
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schlieOlich  der  Erbeinsetzung  bekannt  gibt,  die  7iuncupatlo.  Diese 
nuncupatio  hat  zwei  Formen,  eine  schriftliche  und  eine  mündliche.^) 
Der  Erblasser  erklärt  entweder  seine  Absichten  mündlich  in  Gegen- 
wart des  libripens  und  der  Zeugen  oder  er  legt  ihnen  lieber  eine 
nach  römischer  Sitte  auf  Wachstafeln  in  Buchform  geschriebene  Ur- 
kunde (tabulae  testamenä,  codex  testame?tH)  vor,  indem  er  mit  der 
Formel  haec  ita  ut  in  his  tabulis  cerisqiie  scripta  sunt  ita  do  ita 
lego  ita  testor  itaque  vos  quirites  tesiimonium  mihi  perhibetote'-) 
erklärt,  daß  das  sein  letzter  Wille  sei.  In  der  einen  und  in  der 
anderen  Form  brachte  diese  Erklärung  hinsichtlich  der  Erbein- 
setzung, der  Vermächtnisse,  der  Ernennung  von  Vormündern,  der 
Freilassungen  usw.  alle  Wirkungen  hervor,  die  das  Komitialtestament 
erzeugte. 

Die  Frage  ist  nun,  wie  es  zu  dieser  Wirksamkeit  kam.  Unseres 
Erachtens  handelt  es  sich  hier  nicht  um  eine  Schöpfung  der  Gesetz- 
gebung, sondern  um  eine  Erfindung  der  Praktiker,  die  sie  im  An- 
schlüsse an  die  Zwölftafeln,  auf  Grund  des  Zwölftafelsatzes  über  das 
Komitialtestament  machten,  indem  sie  diesen  Satz  mißbräuchlich  auf 
das  auf  eine  Manzipation  aufgepfropfte  Testament  ausdehnten.  Das 
ergibt  sich  aus  dem  gewundenen  und  unnötig  verwickelten  Charakter 
des  Geschäftes,  bei  dem  man  die  Erklärung  des  letzten  Willens  auf 
die  Manzipation  aufpfropfte,  vielleicht  um  sich  gleichzeitig  auf  dir 
Normen  der  Zwölftafeln  für  die  Manzipation  und  auf  die  für  das 
Testament  stützen  zu  können.  Es  ergibt  sich  ferner  aus  der  unan- 
gebrachten Künstelei,  mit  der  der  emptor  familiae  die  lex  publica 
betont,  die  dem  Verfügenden  zu  testieren  erlaube.  Es  ergibt  sieh 
endlich  aus  der  Ungeschicklichkeit,  daß  der  P>blasser  selbst  hier  die 
Formel  wiederholt:  Ita  do  ita  lej^o  ita  testor  itaque  vos  quirites 
testimonium  mihi  perhihetote,  die  im  Munde  eines  Erblassers  ver- 
ständlich war,  der  sich  an  die  Komitien  wandte,  die  aber  den  fünf 
Zeugen  und  dem  Hbripens  des  Testamentes  per  aes  et  Hbram  gegen- 
über den  Eindruck  einer  einigermaßen  lächerlichen  Feierlichkeit  er- 
weckt. Das  alles  zeigt  nicht  die  Einfachheit,  Natürlichkeit  und  Un- 
mittelbarkeit der  Geschäfte,  die  in  dem  W^illen  des  Gesetzgebers  oder 
auch  in  dem  Rechts bewuLksein  des  Volkes  wurzelten  wie  Manzipation, 
Arrogation,   conventio  in   mannm,    Komitialtestament.     Diese  Häufung; 

1)  Man  läßt  diese  mündliche  Form  häufig  außer  acht,  weil  sie  in  den 
Grundrissen  von  Gaius  und  Ulpian  nicht  ang-eHilirt  ist.  Ihre  Existenz  scheint 
aber  nicht  zweifelhaft,  wenn  man  bedenkt,  daß  ursprunglich  alle  Testamente 
{calatis  cotniiiis  und  in  procinctii)  mündlich  errichtet  "wurden  und  daß  der 
Name  der  nuncupatio  selbst  ebensogut  von  einer  die  Absichten  des  Testator> 
betreffenden  Erklärung  verstanden  werden  kann,  die  der  Ausgangspunkt  ge- 
wesen sein  muß,  wie  von  einer  Erklärung,  die  sich  auf  die  diese  Absichten 
enthaltenden  Tätelchen  bezog  und  eine  spätere  Entwicklung  dargestellt  haben 
muß.  In  diesem  Sinne  Kariowa,  2,  S.  885.  Auf  sie  und  nicht  auf  das  nun- 
kupative  Testament  Justinians,  Insi.y  h.  /.,  14,  das  durch  nuncupatio  ohne 
Manzipation  errichtet  wird,  sind  unseres  Erachtens  auch  die  S.  881,  n.  2,  an- 
geführten Stellen  zu  beziehen. 

2)  Gaius,  2,  104. 
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von  Verwicklungen,  Umwegen,  Vorsichten  und  überflussigen  Aus- 
drücken verrät  eine  Schöpfung  der  Theorie,  die  Arbeit  von  Rechts- 
gelehrten, wie  in  iure  cessio,  Emanzipation,  Adoption.  Da  handelt 
es  sich  um  eine  Erfindung  von  Juristen  und  zwar  von  Juristen  einer 
wenig  vorgeschrittenen  Zeit,  in  der  die  Rechtsgelehrten  in  der  Hand- 
habung des  noch  schlecht  bekannten  Rechtes  eine  Freiheit  genossen, 
die  sie  in  einer  Zeit,  in  der  die  Rechtswissenschaft  bereits  verbrei- 
tet war,^)  nicht  gehabt  hätten,  wahrscheinlich  um  eine  Erfindung 
der  Pontifizes,  die  an  der  Aufrechterhaltung  des  Komitialtestamentes 
kein  Interesse  mehr  hatten,  seitdem  die  Zwölftafeln  es  ihrer  Aufsicht 
entzogen   hatten. 

Das  Testament  durch  Manzipation  und  mundliche  oder  schriftliche 
nuncupatio  stand  mit  seinen  beiden  Nunkupationsformen  in  den  letzten 
Jahrhunderten  der  Republik  und  in  den  ersten  Jahrhunderten  def 
Kaiserzeit  in  Verwendung.  Die  mündliche  nuncupatio,  deren  sich 
Horaz  bedient  haben  soll,  um  Augustus  zu  seinem  Erben  einzusetzen, 
da  ihm  sein  Gesundheitszustand  nicht  gestattete,  die  zur  Abfassung 
iler  Testamentstäfelchen  erforderlichen  Formalitäten  zu  erfüllen,  er- 
wähnt noch  Ulpian  zur  Zeit  der  Severe. 2)  Aber  die  weitaus  gebräuch- 
lichere Form  war  die  zweite,  die  in  der  Abfassung  von  tabtilae  be- 
stand, die  den  Zeugen  vorgelegt  wurden,  damit  sie  nach  römischer 
Sitte  ihre  Siegel  darauf  drückten  (obsignaüo)  und  ihre  Namen  daneben 
setzten  (superscriptio),  wozu  sie  anscheinend  sogar  ein  Gesetz  aus 
der  Zeit  vor  Cicero,  vielleicht  die  lex  Cornelia  de  capt'rois  verpflich- 
tete.'^) Schon  Gaius  spricht  nur  mehr  von  dieser  Form.'*)  In  ihr 
sind  auch  alle  uns  überlieferten  Testamente  errichtet.'')  In  der  Tat 
hatte  sie  auch  unleugbare  Vorzüge  vor  der  anderen.  Natürlich  ge- 
statteten beide  zum  Unterschiede  von  der  alten  mancipatio  familiae  zu- 
gunsten des  bonorum  emptor  beliebigen  Widerruf  des  Testamentes. 
Aber   die    schriftliche  Form    hatte  vor  der  rein   mündlichen  den   Vor- 

1)  Schon  die  vom  Verfügenden  gesprochene  Formel  weist  eine  Spur  ihres 
hoben  Alters  in  dem  Worte  endo  auf,  das  sich  außer  hier  nur  noch  in  den 
Zwölftafeln,  1,  2,  findet. 

2)  Sueton ,  Vita  Horadi:  Decessii .  .  .  herede  Auptsto  palam  nuncupato 
cutn  urgente  vi  vaUiudinis  non  sufficeret  ad  obsignandas  testanunti  tabulas 
(andere  Beispiele  für  das  Jahr  737,  Dio  Cassius,  53,  20.  und  aus  der  Zeit 
Caligulas,  Sueton,  Gaius,  38).  Ulpian,  D.,  28,  1,  Qui  fest,,  21,  pr.  (Lenel, 
^35). 

3)  Das  von  Cicero,  In  Verr.,  2,  1,  4Ö,  117  (S.  883,  n.  1),  angeführte  Edikt 
spricht  von  Täfelchen  mit  nicht  weniger  Siegeln  quam  e  lege  oportet',  anderer- 
seits erwähnen  weder  Gaius  noch  Justinian,  Inst.,  h.  /.,  2,  dieses  Erfordernis 
des  bürj^erlichen  Rechtes. 

4)  Ebensowenig  Ulpian  in  seinen  Reg.,  ^K),  9,  obwohl  er  an  anderem  Orte 
die  andere  Form  deutlich  erwähnt  (n.  2). 

5)  Besonders  die  zwei  häuptsächlichsten,  das  Testament  des  Dasumius  aus 
dem  Jahre  108  n.  Chr.,  das  später  in  eine  neben  seinem  Grabe  aufg'estellte 
Marmortafel  eingegraben  und  teilweise  erhalten  wurde  {Textes,  S.  767  \C.  J.  L., 
VI,  10229])  und  das  von  dem  Soldaten  des  Ruhestandes  C.  Longinus  Cästor 
im  Jahre  189  in  Ägypten  errichtete  Testament,  dessen  griechische  Übersetzung 
in  einem  Berliner  ägyptischen  Papyrus  wiedergefunden  und  1S94  veröffentlicht 
wurde  {Textes,  S.  771  [B.  G.  U.,  \,  326]). 
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teil  größerer  Bestimmtheit,  größerer  Leichtigkeit  des  Beweises  voraus. 
Sie  hatte  ferner  den,  daß  sie  ermöglichte,  dem  Erben  seine  Berufung 
verborgen  zu  halten.  Sie  brachte  die  Geheimhaltung  nicht  notwendig 
mit  sich.  Denn  nichts  stand  im  Wege,  dem  Erben  oder  den  Zeugen 
die  Täfelchen  vor  ihrer  VerschlieOung  zu  zeigen.^)  Aber  die  Ge- 
heimhaltung war  durch  die  Art  der  Einrichtung  der  Täfelchen  leicht 
zu  erreichen,  da  der  offen  bleibende  Teil  des  Büchelchens  bloß  den 
Namen  des  Erblassers  enthielt,  während  die  Verfügungen  sich  auf  den 
folgenden  Täfelchen  befanden,  die  durch  eine  Schnur,  auf  die  die 
Zeugen  ihre  Siegel  setzten,  verschlossen  waren.  Diese  Form,  die  am 
üblichsten  gewesen  sein  dürfte,  wurde  durch  einen  unter  Nero  er- 
lassenen SenatsbeschluQ  obligatorisch  gemacht.^) 

III.  Das  prätoriscbe  Testament  —  Man  kann  die  zwei  Spiel- 
arten des  Testamentes  per  aes  et  iibram  in  historischer  Zeit  mit  der 
zw^eifachen  Bemerkung  abtun,  daß  bei  beiden  die  Manzipation  nur 
mehr  eine  überflüssige  Erinnerung  an  die  alte  mancipatio  familiär 
ist,  und  daf3  wenigstens  bei  der  zweiten  auch  die  nuncupaüo  nur 
mehr  dem  Namen  nach  besteht.  Das  Wesentliche  ist  ausschließlich 
die  Vorweisung  einer  Urkunde  an  die  fünf  Zeugen,  den  libripens  und 
den  emptor  fami/iae,  mit  einem  Worte  an  eine  gewisse  Zahl  von 
Personen,  die  ihre  Siegel  darauf  drücken.  Davon  ging  der  Prätor 
bei  der  Aufstellung  der  Regeln   für  das  prätorische  Testament  aus.^^) 

1)  Den  Beweis  dafür  liefern  Stellen  aus  den  Briefen  Ciceros,  besonders 
der  Brief  an  Atticus,  7,  2  (S.  899,  n.  4),  in  dem  er  ihm  die  Bestimmungen 
eines  Testamentes  mitteilt,  das  sie  beide  zu  ungleichen  Teilen  einsetze;  ferner 
eine  Horazstelle,  Sat.y  2,  5,  51  ff.,  die  zeigt,  daß  man  artigkeitshalber  den 
Zeugen  und  dem  Bedachten  das  Lesen  der  Täfelchen  anbot,  sowie  aber  auch, 
daß  das  üblicherweise  abgelehnt  wurde.  Denn  Horaz  gibt  hier  den  Rat, 
trotz  der  Ablehnung  des  Anerbietens  einen  raschen  Blick  zu  tun,  um  den  an 
der  Spitze  stehenden  Namen  (der  zu  dieser  Zeit  der  des  eingesetzten  Erben 
war)  zu  erspähen. 

2)  Sueton,  NerOy  17:  Cautunt  ut  in  testatnerUis  primae  duae  cerae,  testa- 
torum  modo  nomine  inscripto^  vacuae  Signatur is  ostende rentur.  Vielleicht 
stammt  diese  Bestimmung,  wie  wir,  S.  74,  n.  1,  gesehen  haben,  aus  dem  bei 
Paulus,  Sent.,  5,  25,  6,  angeführten  Senatsbeschlusse  über  die  Form  der  Ur- 
kunden. Dann  stellt  sie  aber  eine  von  der  von  Paulus  überlieferten  ver- 
schiedene Bestimm unjr  dar.  Denn  dieser  Senatsbeschluß  verlangt  für  die  Ur- 
kunden über  Geschäfte  unter  Lebenden  eine  doppelte  Ausfertifrung,  eine  auf 
dem  sichtbaren,  die  andere  auf  dem  verschlossenen  Teile  der  Täfelchen,  wo- 
für wir  zahlreiche  Beispiele  haben  (S.  74,  n.  1;  Textes,  S.  802  [Bruns,  S  oll].», 
während  hier  bloß  vorgeschrieben  ist,  die  Urkunde  in  einem  einzigen  Originale 
abzufassen,  dessen  sichtbarer  Teil  nur  die  ersten  Worte  den  Namen  des  Erb- 
lassers enthält  (vgl.  z.  B.  den  Anfang  des  Testamentes  des  C.  Longinus  Castor, 
Textes,  S.  772  [B.  G.  U.,  I,  326]). 

3)  Gaius,  2,  119.  Ulpian,  Reg.,  28,  6.  Erman,  Z,  S.  St.,  20,  KS99,  Seite 
188-191,  nimmt  allerdings  als  siebenten  Zeugen  nicht  den /ami/iae  emptor 
sondern  den  antestatus  an,  was  den  Vorteil  hätte,  daß  man  mit  dem  Geschäfte 
per  aes  et  Iibram.  überhaupt,  nicht  einmal  bloß  mit  dem  Testament  per  aes 
et  Iibram.  die  im  römischen  Rechte  häufige  Verwendung  von  sieben  Zeugen 
in  Verbindung  bringen  könnte.  Aber  dieser  Annahme  scheint  uns  das  Testament 
des  Longinus  Castor  zu  widersprechen,  in  dem  der  antestatus  als  erster  der 
fünf  Zeugen   und   nicht   als  eine   gleich   dem  libripens   davon    unterschiedene 
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Er  lieÜ  die  Formen,  die  nur  mehr  historische  Bedeutung  hatten, 
die  sich  einzig  und  allein  daraus  erklärten,  daß  die  nuncupatio  auf 
die  mancipatio  familiae  aufgepfropft  worden  war,  außer  acht,  berück- 
sichtigte nur  die,  die  praktischen  Nutzen  hatten,  und  betrachtete  daher 
eine  sieben  Zeugen  vorgelegte  und  von  diesen  mit  ihren  Siegeln  ge- 
siegelte Urkunde  als  ein  gültiges  Testament.  Er  erklärte  noch  vor 
der  Zeit  der  Prätur  des  Verres,  der  ihm  Jahre  680  praetor  tirbanus 
war,  daß  er  die  bonorum  possessio  secundum  tabulas  gewähren 
w(*rde,  wenn  man  ihm  tabulae  testamenti  obsignatae  non  minus 
multis  sifrnis  quam  e  lege  oportet  vorlege,  wie  das  Edikt  in  der  Zeit 
(^iceros  sagte,  wenn  tabulae  non  minus  quam  Septem  signis  signatae 
vorhanden  wären,  wie  in  etwas  veränderter  Form  das  von  Julian 
kodifizierte  Edikt  sagt^) 

Aber  die  bonorum  possessio,  die  er  auf  diese  Weise  gewährte, 
war  zunächst  und  blieb  lange  eine  bonorum  possessio  sine  re.  Wer 
sie  kraft  eines  iure  civili  nichtigen,  nur  iure  praetorio  gültigen 
Testamentes  erhielt,  war  nicht  geschützt  gegen  die  Erbschaftsklage 
der  gesetzlichen  Erben,  der  vom  bürgerlichen  Rechte  in  Ermanglung 
eines  Testamentes  berufenen  Erben.  Erst  Antonin us  Pius  gab  sie 
cum  re,  gewährte  dem  damit  Bedachten  eine  exceptio  gegen  die  Erb- 
schaftsklage des  Erben  nach  bürgerlichem  Rechte.-) 

IV.  Die  Testamente  der  sinkenden  Kalserzelt.  —  Diese  ver- 
schiedenen Testierformen  kamen  in  der  sinkenden  Kaiserzeit  außer 
ri>ung.^)  Sie  wurden  einerseits  durch  Formen  von  Privattestamenten 
verdrängt,  die  ganz  unmittelbar  aus  dem  testamentum  per  aes  et 
libram  und  aus  dem  prätorischen  Testament  hervorgingen,  anderer- 
seits durch  Formen  von  öffentlichen  Testamenten,  die  wieder  auf  die 
Mitwirkung  der  Staatsgewalt  zurückgriffen,  die  mit  dem  Abkommen 
des   Komitialtestamentes  verschwunden  war. 

Persönlichkeit  erscheint  (S.  312.  n.  5).  Cf.  auch  die  Herabsetzung  der  Zeugen 
des  Testamentes  des  bürgerlichen  Rechtes  auf  fiinf  und  nicht  auf  sechs, 
vS.  .S84,  n.  2. 

1)  Edikt  aus  der  Zeit  Ciceros,  In  Verr.,  2,  1,  45,  117:  .SV  de  hereditate 
aniHgetur  et  tabulae  testamenti  obsignaiae  non  minus  multis  signis,  quam 
e  lege  oportet,  ad  me  profereniury  secundum  tabulas  testamenti  potissimum 
possessionem  dabo»  Edictunt  Perpetuum  Hadrians  (nach  Lenel,  Ed ,  S.  336): 
Si  tabulae  testamenti  extabunt  non  minus  quam  Septem  iesiium  signis  sig- 
natae .  .  .  secundum  supremas  tabulas  .  .  .  Das  Gebiet  der  B.  P.  secundum, 
tabulas,  das  in  dieser  Beziehung  weiter  ist  als  das  der  testamentarischen 
Erbschaft,  ist  in  anderer  Beziehung  enger.  Denn  sie  kann  weder  gewährt 
werden,  falls  die  nuncupatio  mundlich  geschehen  war  (S.  881,  n.  2),  noch, 
falls  sie  zwar  schriftlich  erfolgt  war,  aber  die  Täfelchen  nicht  alle  Siegel  auf- 
weisen. Ebensowenig  konnte  sie  nach  dem  Edikte  der  Zeit  Ciceros  Platz 
greifen  ,  wenn  das  Testament  nicht  beigebracht  werden  konnte,  mochte  es 
auch  im  Augenblicke  des  Todes  des  Erblassers  noch  vorhanden  gewesen 
sein.  Es  ist  sogar  recht  ergötzlich,  zu  sehen,  wie  Cicero  dem  Verres  eine 
Neuerung  bitter  zum  Vorwurfe  macht,  die  ganz  ähnlicher  Natur  war  wie  die, 
die  das  spätere  Edikt  in  dieser  Hinsicht  vornahm.  Cf.  In  Verr.,  2,  3,  7,  16, 
und  F.  Krueger,  Kritische   Versuche,  1876,  S.  21,  22. 

2)  Gaius,  2,  120.  3)  Inst.,  //.  /..   1. 
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I.  Die  Privattestamente  sind  das  testamentum  nuncupatwutn  unci 
das  testamentum  tripartitum.  Das  nunkupative  Testament  ist  gleich 
dem  prätorischen  eine  Vereinfachung  des  Testamentes  per  aes  et 
libram.  Es  ist  die  nuncnpatlo  allein,  wie  sie  stattfand,  wenn  der 
Erblasser  nach  der  Manzipation,  statt  die  tabulae  vorzulegen,  seinen 
Willen  mündlich  erklärte.*)  Der  Prätor  sah  das  sieben  Zeugen  vor- 
j^elegte  und  von  ihnen  gesiegelte  Testament  auch  ohne  voraus- 
gehende Manzipation  für  gültig  an.  Das  spätere  Recht  anerkanntt' 
gleichfalls  das  Testament  als  gültig,  das  ohne  vorausgehende 
Manzipation  mündlich  vor  Zeugen  errichtet  war,  und  zwar  ursprünj^- 
lich  schon  dann,  wenn  es  vor  fünf,  später,  wenn  es  vor  sieben 
Zeugen  2)  erklärt  war. 

Das  von  Theodosius  II.  und  Valentinian  III.  im  Jahre  439  ^v- 
schaffene  testamentum  tripartitum^)  ist  ein  schriftliches  Testament, 
das  vom  Erblasser  den  Zeugen  offen  oder  verschlossen  vorgelegt, 
dann  von  ihnen  allen  unterschrieben  und  schlieOlich  von  den  Zeugen 
gesiegelt  wurde.  Man  nannte  es  so,  weil,  wie  Justinian  sagt,  seine 
Formen  aus  drei  Quellen  stammen:  i.  aus  dem  alten  bürgerlichen 
Rechte,  nach  dessen  Regeln  es  die  Mitwirkung  der  Zeugen  verlangt 
und  in  einem  Zuge,  ohne  Unterbrechung,  errichtet  werden  mußte,  ^^'h^ 
das  der  Charakter  des  Komitialtestamentes  erforderte  und  für  das 
'I'estament  per  aes  et  libram  beibehalten  worden  war;^)  2.  aus  dem 
prätorischen  Rechte,  dem  es  das  Erfordernis  der  sieben  Zeugen  ent- 
lehnte,') das  tatsächlich  nichts  anderes  ist  als  eine  Zusammenziehung 

1)  Inst,  h.  /.,  14,  C,  6,  1:\  detest.,  21,  4;  26.  Wir  haben  schon  erwähnt 
(S.  880,  n.  I),  daß  dieses  durch  nuncupatio  allein  errichtete  Testament  nicht  mit 
dem  Testament  per  aes  et  libram  verwechselt  werden  darf,  bei  dem  eine 
Manzipation  und  eine  nuncupatio  stattfand,  wenn  auch  die  nuncupatio  mündlich 
und  nicht  schriftlich  erfolgte.  Wir  wissen  nicht,  auf  welches  von  beiden  sich 
die  Konstitution  Gordians,  C,  6,  11,  de  B,  P.  sec.  tab,,  2  (cf.  C,  6,  36,  de 
cod.,  8,  1),  in  ihrer  ursprünglichen  Gestalt  bezog,  die  annimmt,  daß  dieses 
Testament,  wenn  es  vor  sieben  Zeugen  errichtet  sei,  trotz  des  Mangels  von 
tabulae  nach  bürgerlichem  Rechte  als  gültig  zu  betrachten  sei  und  die  B.  P, 
jj^ewähren  solle. 

2)  Justinian  gibt  die  Zahl  von  sieben  Zeugen  an  und  dieselbe  gibt  auch 
die  Konstitution  Gordians  an.  Man  scheint  aber  gerade  für  dieses  Testament 
angenommen  zu  haben,  daß  das  Verschwinden  der  Manzipation  auch  das 
Verschwinden  des  libripens  und  des  emptor  famüiae  und  daher  die  Ver- 
ringerung der  Zahl  der  Zeugen  auf  fünf  nach  sich  gezogen  habe. 

3)  Nov.  Theod.  II,  IG,  1  =  C,  6,  23,  de  test.,  21.  Inst.,  k.  /.,  3:  Ut  hoc 
ius  tripertitum,  esse  videatur  ut  testes  quident  et  eorum  praesentia  uno  con- 
iextu  testam-enti  celebrandi  gratia  a  iure  civili  descendant,  subscriptiones 
autem  testatoris  et  iestium  ex  sacrarum  constitutionum  observatione  adkibt- 
antur^  signacuta  autem  et  numerus  testium.  ex  edicio  praetoris. 

4)  Ulpian.  D.,  28,  1,  gui  test.,  21,  3. 

.'))  In  diesem  Punkte  hatte  es  vorübergehende  Veränderungen  gegeben, 
die  zweifellos  daher  kamen,  daß  man  nach  dem  Verschwinden  der  Manzi- 
pation die  Mitwirkung  des /amiliae  emptor  und  des  libripens  für  überflüssig 
hieh  fijr  die  Rerhtsgültigkeit  des  derart  auf  die  Zahl  von  fünf  Zeugen  be- 
schränkten Testamentes,  besonders  wenn  infolge  seiner  Mündlichkeit  und  de> 
Mangels  von  Siegeln  die  sieben  Zeugen  nicht  dazu  dienen  konnten,  die  B.  P. 
zu  sichern:  C.  Tk.,  4,  4,  de  test.,  1;  3,  1;  7,  2;    Isidor,    Orig,,  5,24  (cf.  C  Tk., 
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der  fünf  Zeugen,  des  Ubripens  und  des  familiae  emptor  der  Manzi- 
patiun,  sowie  das  der  sieben  Siegel;^)  3.  aus  dem  Rechte  der  Kaiser- 
konstitutionen, die  verlangten,  daß  das  Testament  von  den  sieben 
Zeugen  und  dem  Erblasser  2)  oder  von  den  Zeugen  und  einem  achten 
subscriptor  unterschrieben  werde,  wenn  der  Erblasser  nicht  schreiben 
könne  ^)  (subscriptio) , 

4,  4,  de  iesi.^  3,  inierpr.)\  Testamenium  iuris  civilis  est  quinque  iesHum 
SMhscriptione  firmatum;  testamenium  iuris  ptaetorii  est  Septem  testtum.  siguis 
sigmaiufn.  Aber  die  Konstitutign  des  Theodosius  und  Valentinian  aus  dem 
Jahre  439,  Nov,  Tkeod.  II,  16,  1,  6  =  C,  6,  23.  de  test.,  21,  4,  verlangte  für 
alle,  auch  für  die  mündlichen  Testamente  die  Zahl  von  sieben  Zeugen. 

1)  Die  Siegel  {signa)  der  Zeugen  und  die  Beisetzung  Ihrer  Namen  (super- 
scriptio)  werden  neben  ihren  subscriptiones  noch  in  den  Testamentser- 
öfinungsprotokoUen  von  Ravenna  erwähnt:  vgl  z.  B.  Textes t  S.  776,  im 
Protokolle  aus  dem  Jahre  474 :  Agnosco  anuli  mei  signaculum  superscripii- 
erneut  meam^  sed  et  infra  (anderswo  tnirinsecus)  subscripsi.  Cf.  Savigny, 
Gesch.  des  röm.  R.  im  Mittelalter,  2,  S.  114-117. 

2)  Über  die  subscriptiones  der  Zeugen  und  des  Erblassers  vgl.  Bruns, 
Kleinere  Schriflen^  1882,  S.  77-90.  Der  Ursprung  der  subscriptio  knüpft  sich 
wahrscheinlich  an  den  Wandel  in  der  Ausfertigung  der  Urkunden,  die  nicht 
mehr  auf  Wachstäfelchen,  sondern  auf  Pergament  oder  Papyrusblätter  ge- 
schrieben wurden,  und  an  die  dadurch  bedingte  allmähliche  Aufhebung  des 
Senatsbeschlusses  aus  der  Zeit  Neros  über  ihren  Verschluß.  Statt  den  Zeugen 
die  Täfelchen  vorzulegen,  deren  sichtbarer  Teil  nur  seinen  Namen  trug  (S.  882, 
n.  2),  legte  ihnen  der  Erblasser  nun  das  Testament  vor,  unter  das  er  in  ihrer 
Gegenwart  seine  Unterschrift  setzte,  der  sie  die  ihrigen  beifügten.  Erst  da- 
nach wurden  die  entsprechenden  Siegel  und  superscriptiones  angebracht.  Es 
ist  sogar  wahrscheinlich,  daß  die  subscriptio  der  Zeugen  in  einer  Zeit,  in  der 
er  ihnen,  gerade  infolge  des  Abkommens  der  alten  Formen,  das  ganze  Testament 
vorlas,  damit  sie  es  bezeugen  könnten  {Nov,  Tkeod.  II,  16,  1,  l:  Testes  exi- 
i[uni  ontnimodo  quae  testamento  contineniur  agnoscere)^  vor  der  des  Erb- 
lassers üblich  war,  und  daß  man  in  der  Folge  die  vorausgehende  subscriptio 
des  Erblassers  erfand,  um  ihm  zu  ermöglichen,  ihnen  zu  bestätigen,  daß  die 
Urkunde  seinen  letzten  Willen  enthalte,  ohne  daß  er  ihn  ihnen  bekannt  zu 
geben  brauchte,  wie  die  Konstitution  aus  dem  Jahre  439  sagt.  Die  sub- 
scriptio der  Zeugen  wird  schon  von  einer  Konstitution  des  Arkadius  und 
Honorius  aus  dem  Jahre  396,  C.  Th.,  4,  4,  de  test.,  3,  1,  gefordert«  die  sich 
als  eine  Ausgestaltung  früherer  Gesetze  Konstantins  und  Theodosius  darstellt. 
Die  des  Erblassers  in  Gegenwart  der  Zeugen  hingegen  erscheint  zum  ersten 
Male  in  der  Konstitution  aus  dem  Jahre  439,  die  dieses  Erfordernis  eingeführt 
zu  haben  scheint:  Dum  tarnen  testibus  praesentibus  testaior  suum  esse  testa- 
menium dixerii  quod  offertur  eique  ipse  coram  testibus  sua  manu  in  reliqua 
parte  testamenti  subscripserit,  Wohl  zu  beachten  ist,  daß  weder  Hie  sub- 
scriptiones der  Zeugen  noch  die  des  Erblassers,  wie  oft  in  eigentümlicher 
Unachtsamkeit  behauptet  wird,  Unterschriften  im  Sinne  der  modernen  Unter- 
schriften, in  Form  des  bloßen  Namens  der  Betreffenden  waren.  Es  waren 
vielmehr  mehr  oder  weniger  lange  Sätze,  deren  Subjekt  der  Name  des  Be- 
treffenden, deren  Prädikat  das  Zeitwort  subscripsi  bildete.  Vgl.  z.  B.  das 
gemeinsame  Testament  des  Aredius  und  seiner  Mutter  Pelagia  aus  dem 
Jahre  572  bei  Pardessus,  Diplomata,  1,  S.  136-141,  und  das  des  Mannanes 
aus  dem  Jahre  572  auf  einem  von  Marini,  Papiri  diplomatici^  1805,  no.  75, 
herausgegebenen,    bei  Spangenberg,    Tabulae  negotiorum  solemnium^   1822, 

5.  121-130,  abgedruckten  ravennatischen  Papyrus  (cf.  heute  H.  Marucchi, 
Monumenia  papyracea  Latina  bibl.   Vaticanae,  1S95,  S.  13). 

3)  C.,  6,  23,  detesty  21,  1.  Das  Testament  muß  nicht  vom  Erblasser  eigen- 
händig geschrieben  sein.  Nur  verlangte  eine  Bestimmung  Justinians,  C,  h.  /.,  29; 
Inst.,  k,  /.,  4,  die  durch  die  Novelle  119,  c  9,  wieder  aufgehoben  wurde,  eine 
Zeitlang,    daß    wenigstens  der  Name    des    eingesetzten  Erben,    sei    es    in  der 
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2.  Die  off  Altlichen  Testamente  sind  das  testameutum  apud  acta 
conditum,  das  in  einer  mündlichen  Erklärung  des  Erblassers  vor 
der  Gerichts-  oder  Munizipalbehörde  besteht,  die  sie  zu  Protokoll 
nehmen,  und  das  testamentum  principi  oblatum,  das  schriftlich^  dem 
Prinzeps  zur  Aufbewahrung  übergeben   wird.') 

§  2.    Ausserordentliche  Formen,  Militärtestament. 

Die  aufierordendichen  Formen  sind  teils  strenger,  teils  einfacher 
als  die  des  gemeinen  Rechtes.  Strenger*  sind  sie,  wenn  sie  dazu  be- 
stimmt sind,  die  Ernstlichkeit  der  Willenserklärung  einer  an  einem 
Gebrechen  leidenden  Person  besser  zu  sichern.  Nach  einer  Konsti- 
tution Justins  muß  das  Testament  eines  Blinden  von  einem  achten 
Zeugen,  und  zwar  nicht  von  einem  beliebigen  achten  Zeugen,  sondern 
von  dem  tabularius  der  Stadt,  in  der  es  errichtet  wird,  unter- 
schrieben und  sein  Inhalt  dem  tabularius  und  den  übrigen  Zeugen 
zur  Kenntnis  gebracht  werden.^)  Nach  einer  Konstitution  Justinians 
muß  das  eines  Taubstummen  ganz  von  seiner  Hand  geschrieben  sein,^) 

In  anderen  Fällen  sind  sie  einfacher.  Wenn  z  B.  der  Erblasser 
von  einer  ansteckenden  Krankheit  befallen  ist,  brauchen  die  Zeugen 
nicht  seine  unmittelbare  Gegenwart  aufzusuchen."*)  Ferner  kann  man 
sich    für    das    auf  dem   Lande   errichtete  Testament   mit  fünf  Zeugen 

subscriptio  oder  in  einem  anderen  Teile  des  Testamentes,  von  der  Hand  des 
Testators  geschrieben  sei.  Umgekehrt  wurde  das  Erfordernis  einer  besonderen 
subscriptio  des  Erblassers  von  Justinian  fGr  den  Fall  beseitigt,  daß  'er  im 
Texte  der  Urkunde  erklärte ,  sie  eigenbändig  geschrieben  zu  haben,  C,  h,  /.. 
28,  6.  Man  findet  übrigens  auch  im  römischen  Rechte  ein  holographes 
Testament,  das  auch  ohne  Zeugen  unter  der  Bedingung  gültig  war,  daß  es 
ganz  von  der  Hand  des  Erblassers  geschrieben  war.  ß  ist  anerkannt  von 
Valentinian  III.,  Nov,  Valent.  TIT.,  *I0,  2,  1 :  Si  holograpka  manu  testamemia 
condantur,  festes  necessarios  non  putamus.  Aber  dieses  Testament  ist  io 
das  justinianische  Recht  nicht  übergegangen,  und  das  holographe  Testament 
des  C.  civ.,  Art.  970  [deutsches  BGB.  §223,  Z.  2:  öst.  BGB.  §578]  knüpft 
eher  an  das  Testament  inter  liberos  an  (S.  887,  n.  *2). 

1)  Das  testamentunt  apud  acta  conditum  ist  nicht  eingeführt,  wohl  aber 
anerkannt  durch  eine  Konstitution  des  Theodosius  und  Honorius  aus  dem 
Jahre  413,  C,  h,  /.,  19.  Cf.  C,  //.  /.,  18,  aus  dem  Jahre  397.  Es  besteht  in 
einer  Erklärung  vor  einem  richterlichen  Beamten  (C,  h.  /.,  19,  1 :  actis  cmus- 
cumque  iudicis)  oder  vor  der  Munizipalbehörde  (C ,  h.  /.,  19,  l:  actis  mumi- 
cipuni)y  die  zu  Protokoll  genommen  wird.  Cf.  Savigny,  Gesch.  des  röm.  R.. 
1,  no.  27-28.  Die  schon  von  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht^  1891,  S.  95, 
n.  4,  vertretene  Meinung,  daß  es  griechischen  Ursprunges  sei,  scheint  heute 
erwiesen  durch  die  P.  Oxy,,  106  aus  dem  Jahre  135  und  107  aus  dem  Jahre  123, 
in  denen  die  Erblasser  solche  von  ihnen  vor  den  Agoranomen  errichtete  und 
bei  ihnen  hinterlegte  Testamente  zurückverlangen.  Cf.  Mitteis,  Hermes^  34, 
1899,  S.  103.  -Zu  dem  testamentum  principi  oblatum  vgl.  Theodosius  und 
Honorius,  C,  h.  /.,  19. 

2)  Justinus,  C,  6,  22,  qui  test.^  8.  Zu  der  Stellung  des  tabularius  vgl. 
S.  590,  n.  1. 

3)  C,  h.  /.,  10. 

4)  Testamentum  tempore  pestis:  C,  6,  23,  de  test.^  8,  wo  oppresso  und 
nicht  oppressos  zu  lesen  ist.  Über  die  verschiedenen  Ansichten  vgl.  Wind- 
scheid, 3,  §  544,  n.  7. 
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begnügen.^)  Endlich  bedaif  es  überhaupt  keiner  Zeugen  für  das 
Testament,  durch  das  der  Vater  einfach  sein  Vermögen  unter  seine 
Kinder  verteilt.^)  Aber  die  wichtigste  und  älteste  Ausnahme  betrifft 
<las  Militärtestament  (testamentiim  mi/ifare),  das  aller  Formen  ent- 
bunden ist."^) 

Einen  Vorläufer  dieser  Vergünstigung  kann  man  in  dem  Testa- 
ment in  procinctu  finden  (S.  876),  das  im  wesentlichen  schon  eine 
bevorrechtigte,  bloß  Soldaten  im  Felde  zugängliche  'I'estierart  war. 
Aber  in  seiner  neuen  Gestalt  stammt  dieses  Privilegium  aus  der 
Kaiserzeit.  Damals*  wurde  den  Soldaten  das  Recht,  formlos  zu 
testieren,  eingeräumt,  zuerst  zu  wiederholten  Malen  seit  Cäsar  durch 
mehr  oder  weniger  bloß  vorübergehende  Bestimmungen,  dann  seit 
Trajan  durch  eine  dauernd  in  die  Amtsinstruktionen  (mandata)  der 
Statthalter  aufgenommene  Verordnung.^) 

Kraft  dieser  Bestimmungen  war  der  Soldat  aller  Regeln  entbunden, 
die  für  die  Formen  des  Testamentes  nach  bürgerlichem  Rechte  gelten. 
Er  konnte  seinen  letzten  Willen  auf  jede  beliebige  Weise  gültig  er- 
klären^) und  man  ging  soweit,  ihn  überdies  einer  Reihe  von  Regeln 
der  testamentarischen  Erbfolge  zu  überheben,  die  keineswegs  F'orm- 
vorschriften  sind.^ 

Zu  beachten  ist  nur,  daß  das  derart  privilegierte  Soldatentesta- 
raent  nicht  für  alle  Zeit  gültig  blieb,  wenn  der  Soldat  den  Dienst 
verließ:  Es  war  nur  gültig,  falls  der  Soldat  auf  dem  Felde  der  Ehre 
fiel,  sowie  noch  ein  Jahr  nach  seiner  ehrenvollen  Entlassung,  nicht 
auch,  wenn  er  als  Unwürdiger  ausgeschlossen  worden  war.^)  Dafür 
besaßen  dieses  Privileg  bis  auf  Justinian  alle  Soldaten  ohne  Unter- 
schied, mochten  sie  in  Garnison  oder  im  Felde  stehen.  Justinian 
beschränkte  es  auf  die  Soldaten  im  Felde.^) 

1)  TestametUum  ruri  conditum:   C .  h.  /.,  31. 

2)  Testamentum  parenium  inier  liberos:  C,,h.i,,  21,  H.  Nov.  107, 
cc.  1.  2. 

^  Inst.y  2,  11,  de  ntilitari  testamenio.  D.,  29,  1,  de  testamenio  milUis. 
Cf.  Kuntze,  Cursus  der  InsHiuitonen  y  2.  Aufl.,  §§932-936.  Accarias,  1. 
no.  415-416.  [Arangio-Ruiz,  Vorigine  del  iestamentuni  miliiis  e  ia  sua  posi- 
sione  nei  diritto  romano  classicoy  Separat -Abdruck  aus  dem  Bulleiino  dell 
ist.  dt  D.  R.,  Roma,  1906.] 

4)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  1,  /r. 

o\  Die  einzij^e  Schwierigkeit  wird  die  Beweisfrage  sein.  Aber  der  Wille 
kann  'in  allen  Formen  erklärt  werden,  die  diesen  Beweis  nicht  unmöglich 
machen,  C,  6,  21,  de  iest.  tnü.y  15. 

6)  So  kann  er  Erbunfahige  einsetzen  (S.  891,  n.  2),  kann  er  teils  testatus 
teils  intestatus  decedere  (S.  895,  n.  4),  kann  er  Erben  unter  einer  Befristung, 
unter  einem  Endtermin  oder  unter  auflösender  Bedingung  sowie  ex  certa  re 
<S.  895f  n.  4)  einsetzen,  für  einen  Sohn  einen  Substituten  auch  ohne  die  Vor- 
aussetzungen der  Pupillarsubstitution  ernennen  (S.  907,  n.  2),  ein  Testament 
errichten,  ohne  dadurch  ein  anderes  zu  widerrufen  (S  913,  n.  1),  nicht  nur 
ungestraft  die  Einsetzung  oder  Enterbung  seiner  keredes  sui  und  seiner  liberi 
unterlassen  (S.  936,  n.  3) ,  sondern  sie  auch  straflos  von  seiner  Nachfolge 
ungerechtfertigt  ausschließen ,  ohne  die  querela  inofficiosi  testantenit  herauf- 
zubeschwören (S.  939,  n.  1),  seine  Erbschaft  durch  Legate  erschöpfen,  ohne 
daß  der  Erbe  die  lex  Falcidia  anrufen  könnte. 

7)  Macer,  D.,  k,  /.,  26.    Inst.,  k.  /.,  3.  8)  Inst.,  h.  /.,  pr. 
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II.  Abschnitt  —  Testierfähigkeit. 

Um  gültig  zu  sein,  muO  ein  Testament  nicht  bloß  in  ordentlicher 
Form  errichtet  sein.  Der  Erblasser  muß  vielmehr  auch  im  Augen- 
blicke der  Testamentserrichtung  testierfähig  sein,^)  er  muß  ^\^  f actio 
testamenti  haben,  die  in  diesem  Sinne  von  den  Juristen  aktive  facHo 
testamenti  genannt  wird,  im  Gegensatze  zu  der  auf  Seite  der  Erben 
und  Vermächtnisnehmer  erforderten  passiven  f actio  testamenti  und  zu 
der  f actio  testamenti  der  Zeugen. 

Das  Testament  ist  eine  von  einer  Person  in  bestimmter  Form  zur 
Ordnung  des  künftigen  Schicksales  ihres  Vermögens  abgegebene 
Willenserklärung.  Es  ist  daher  denen  verschlossen,  die  in  den  Augen 
des  römischen  Rechtes  kein  Vermögen  haben,  ferner  denen,  die  nicht 
willensfähig  sind,  endlich  denen,  die  nicht  imstande  sind,  ihren 
Willen  in  den  erforderlichen  Formen  zu  erklären.  Überdies  entziehen 
es  positive   Rechtsnormen  noch  gewissen  anderen  Personen. 

1.  Da  das  Testament  die  Übertragung  eines  Vermögens  zum 
Zwecke  hat,  ist  es  denen  unzugänglich,  die  das  römische  Recht  für 
unfähig  ansieht,  ein  Vermögen  zu  haben:  den  Sklaven,  den  Fremden» 
die  nicht  das  commercium  haben,  und  den  Personen  in  patria  po- 
testate.  Zu  bemerken  ist  nur  hinsichtlich  der  Sklaven,  daß  die 
Staatssklaven  das  Recht  haben,  über  die  Hälfte  ihres  Pekuliums  zu 
verfügen; 2)  hinsichdich  der  Fremden,  daß  die  Unfähigkeit  für  die 
nicht  gilt,  die  das  commercium  haben,  besonders  nicht  für  die  La- 
tiner, und  daß  selbst  die,  die  es  nicht  haben,  zwar  unfähig  sind,  im 
römischen  Rechtssinne  ein  Testament  zu  errichten  oder  eine  Erb- 
schaft zu  haben,  wohl  aber  nach  ihrem  Heimatsrechte  testieren  können, 
wenn  dieses  das  Testament  kennt; 3)  hinsichtlich  der  Personen  /// 
patria  potestate,  daß  die  Schaffung  der  peculia  castrensia,  quasi 
castrensia  und  der  bona  adventicia  ihre  Unfähigkeit,  ein  Vermögen 
zu  haben,  zwar  einschränkte,  daß  ihnen  aber  die  aktive  testamenti 
/actio  trotzdem  nur  zögernd  und  in  beschränktem  Maße  zugestanden 

wurde:  für  das  pectilium  castre?ise  von  Ner\'a  und  Trajan,  falls  sit* 
auf  dem  Felde  der  Ehre  fielen,  auch  davon  abgesehen  von  Hadrian; 
für  das  peculium  quasi  castrense  erst  von  Justinian,  für  die  bona 
adventicia  niemals.'*) 

2 .  Da  es  eine  Willenserklärung  bedingt,  ist  es  denen  verschlossen» 
die  eines  klaren  und  überlegten  Willens  nicht  fähig  sind,  d.  h.  den 
Wahnsinnigen  außer  während  ihrer  lichten  Zwischenräume,'')  den  Un- 
mündigen,**)   denen,    die    zwar  willensfähig    sind,    aber  nicht  im  Voll- 

1)  D.,  28,  1,  Qui  iestamenta  facere  possunt.  InsL,  2,  12,  Quibus  non  est 
permissum  iestamenta  Jacere. 

2)  Ulpian,  Reg.,  20,  16:  Servus  pubiicus  poputi  Romani  pro  peaUii  partt 
dimidia  testamenti  faciendi  habet  ius.     Cf.  S.  110.  n.  5. 

3)  Cf.  Ulpian,  Reg.,  20,  14. 

4)  Inst.,  k.  /.,  pr,   Cf.  S.  155,  156.  5)  Ulpian,  20,  13. 

6)  Ulpian,  20,  12.  Es  sind  Gründe  vorhanden,  die  mit  Collinet,  N.  R.  H., 
1900.  S.  371-379,    annehmen    lassen,    daß    in    dieser  Hinsicht    die  Festsetzung: 
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bewu£tsein  ihrer  Fähigkeit  sind,^)  und  nach  römischer  Anschauung 
auch  den  Verschwendern.-) 

3.  Aus  dem  Gesichtspunkte  des  Formerfordemisses  war  es  denen 
t^ntzogen,  die  in  der  für  das  Komitialtestament  notwendigen  Versamm- 
lung nicht  auftreten  oder  den  VeräuOerungsakt  des  Testamentes  per 
aes  et  libram  nicht  vornehmen  konnten.  In  dieser  Hinsicht  kann 
man  eine  Unfähigkeit  unterscheiden,  die  auf  die  ursprünglichen  Formen 
des  Testamentes  zurückgeht,  und  eine  solche,  die  mit  den  Form- 
erfordemissen  des  Testamentes  per  aes  ei  libram  zusammenhängt.^) 
Die  Unfähigkeit,  die  man  mit  dem  ursprünglichen  Testamente  in  Zu- 
sammenhang bringen  kann,  ist  die,  die  anfangs  der  Frau  anhing.  Die 
Frau  hatte  weder  an  den  Kuriatkomitien  teil,  in  denen  das  Testament 
calatis  comUns  errichtet  wurde,  noch  am  Heere,  vor  dem  die  Testa- 
mentserrichtung in  procinciu  erfolgte.  Seit  der  Einführung  des 
Testamentes  per  aes  et  libram  hätte  sie  jedoch  ein  solches  wie  jede 
andere  Manzipation  mit  auctoritas  ihres  Vormundes  vornehmen  können 
sollen.  Man  gab  das  nun  zwar  für  die  Freigelassenen,  nicht  aber 
für  die  Freigeborenen  zu,  für  die  man  an  der  Regel  festhielt,  daß  die 
Frau  nicht  testieren  könne,  auch  als  das  Testament  per  aes  et  libram 
errichtet  wurde,  wahrscheinlich  weil  die  auctoritas  tutorum  die 
Agnaten  der  Freigeborenen  nicht  genug  zu  schützen  schien,  die  unter 
Umständen  nicht  zugleich  ihre  Vormünder  waren,  wenn  z.  B.  ihr  Gatte 
oder  Vater  ihr  letztwillig  einen  Vormund  ernannt  hatte.  Wir  haben 
schon  gesehen,  wie  diese  gesetzliche  Schranke  durch  eine  fiduziarische 
coemptio  umgangen  und  wie  dieses  Auskunftsmittel  selbst  wieder  durch 
einen  SenatsbeschluO  aus  der  Zeit  Hadrians  überflüssig  gemacht 
wurde,  der  den  freigeborenen  Frauen  das  Recht  verlieh,  mit  aucto- 
ritas ihres  Vormundes  zu  testieren.*)  Seitdem  konnten  alle  Frauen 
sui  iuris  mit  auctoritas  ihres  Vormundes  testieren.  Aber  damit  war 
diese  Bewegung    noch    lange    nicht  abgeschlossen.     Die  vollständige 

des  Beginnes  der  Mündigkeit  fiir  das  männliche  Geschlecht  mit  dem  Alter  von 
14  Jahren  schon  im  2.  Jahrhundert  angenommen  war  (Gaius,  1,  40.  %  113) 
und  daß  die  Stellen,  die  die  Fortdauer  des  Streites  (S.  173,  n.  1)  fiir  eint- 
sintere  Zeit  vorauszusetzen  scheinen  (Ulpian,  D.,  28,  1,  qui  tesi.,h\  Diokletian.. 
C,  6,  22,  qui  fac.  test.,  4).  interpoliert  sind. 

1)  D.,  k,  /.,  14;  15. 

2)  Ulpian,  20,  8,  knüpft  ausdrücklich  die  Untähigkcit  des  Verschwenders 
an  die  Formel  per  aes  ei  libram..  Für  ihre  Rechtfertigung  unter  iler  Herr- 
schaft des  Komidaltestaments  v|;l.  S.  250,  n.  2.  In  justinianischer  Zeit  wird 
ihre  Unfähigkeit  ohne  den  Versuch  irgendwelcher  Rechtfertigung  behauptet 
H).,  h,  /.,  18,  pr.;  Inst,,  h.  /.,  2). 

3)  Wir  bringen  mit  der  Form  nur  jene  Fälle  von  Unfähigkeit  in  Ver- 
bindung, die  schließlich  mit  ihr  verschwunden  sind.  Der  Sklave,  der  Fremde, 
der  Unmündige  waren  zwar  auch  durch  die  Formen  des  Komitialtestamentes 
davon  ausgeschlossen ;  der  Sklave,  der  Fremde,  der  fiiius  familias  durch  die 
des  Testamentes  per  aes  et  libram, ;  aber  sie  blieben  es  auch  später  aus 
sachlichen  Gründen.  Wenn  femer  auch  die  Unfähigkeit  des  Verschwenders 
mit  den  Formen  des  Testamentes  per  aes  ei  libram  gerechtfertigt  wird,  so 
blieb  er  doch  auch  nach  deren  Verschwinden  unfähig  (S.  889,  n,  2). 

4)  Cicero,   Top,,  4,  18.     Gaius,  1,  115  a.  Cf.  S.  168,  n.  3. 
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Gleichstellung  wurde  auf  zwei  verschiedenen  Wegen  erreicht.  Keiner- 
seits gewährte  der  Prätor,  wenn  eine  Frau,  die  mit  aucforilas  futoHs- 
hätte  verfügen  sollen,  es  ohne  diese  getan  hatte,  trotzdem  eine 
H.  P,  secundum  iabulas,  die  wenigstens  in  gewissen  Fällen  von  An- 
toninus  Pius  cum  re  gegeben  wurde.  ^)  Andererseits  verschwand  die 
Notwendigkeit  der  auctoriias  mit  der  V'ormundschaft  für  die  immer 
zahlreicher  werdenden  Frauen,  die  davon  befreit  waren,  zuerst  nur 
für  die  Vestalinnen,^)  seit  der  Kaizerzeit  für  die  mit  dem  ius  liber-o- 
vum  bedachten  und  seit  einem  unbestimmten  Zeitpunkte  nach  Diokle- 
ti^an  für  alle  (S.  245).  Unter  Justinian  haben  die  Frauen  schon  längrst 
eine  ebenso  vollständige  Testierfähigkeit  wie  die  Männer. 

Die  Fälle  der  Unfähigkeit,  die  aus  den  Formen  des  Testamentes 
per  aes  et  libram  abgeleitet  werden  können,  sind  die  der  Tauben 
und  Stummen.  Sie  waren  nach  klassischehi  Rechte  unfähig,  die 
Tauben,  weil  sie  den  familiae  emptor  nicht  hören  konnten,  die 
Stummen,  weil  sie  nicht  ntmcupare  konnten.  Aber  die  einen  wie 
die  anderen  können  zur  Zeit  Justinians  testieren,*^)  unbeschadet  des 
Erfordernisses  besonderer  Formen  für  die  Taubstummen  (S.  886,  n.  2 ). 

4.  Das  Recht  zu  testieren  ist  außerdem  durch  positive  Rechts- 
vorschriften gewissen  Personen  entzogen:  in  alter  Zeit  den  personae 
intestabiies  (S.  218);  in  einer  mittleren  Zeit  den  Latini  funiani 
(S.  140);   in  der  spätesten  Zeit  gewissen  Haeretikern  und  Apostaten."*) 

III.  Abschnitt.  —  Erbeinsetzung;  Erbfähigkeit. 

Das  Testament  kann  sehr  verschiedene  Verfügungen  enthalten, 
z.  B.,  wie  wir  schon  gesehen  haben,  Freilassungen,  Ernennung  von 
Vormündern,  Legitimationen;  ferner,  wie  wir  erst  sehen  werden,  Ent- 
erbungen, Vermächtnisse  usw.  Aber  seinen  eigentlichen  und  uner- 
läßlichen Inhalt  bildet  einzig  und  allein  die  Einsetzung  eines  Erben. '> 
Die  Einsetzung  eines  Erben  kann  nicht  ohne  Errichtung  eines  Testa- 
mentes erfolgen.  Ein  Testament  kann  nicht  ohne  gleichzeitige  Ein- 
setzung eines  Erben  errichtet  werden.  Wenn  sich  diese  Verfügung 
nicht  darin  findet,  liegt  kein  Testament  vor.  Ebensowenig  ist  von 
einem  solchen  die  Rede,  wenn  sie  zugunsten  eines  Unfähigen  gemacht 
ist.  Die  Gültigkeit  eines  Testamentes  ist  daher  bedingt:  i.  durch 
die  Erbfähigkeit  des  emgesetzten  Erben;  2.  durch  das  Vorliegen  einer 
regelrechten  Erbeinsetzung. 

1)  (iaius,  2,  118-122. 

2)  Gellius,  1,  12,  9:  Vif^go  autetn  Vestalis  simul  est  capta  atqne  in  airium 
Vestae  dedncta  et  pontificibus  tradita  est,  eo  statt m  tempore  sine  etnancipcUione 
ac  sine  capitis  minutione  e  patris  potestafe  exit  et  ius  testamenti  faciundi 
adipiscitur. 

3)  Ulpian,  Reg,,  20.  13.    Inst.,  //.  /.,  8. 

4)  C.  1,  7,  de  apostat.,  2,  4.     C.  1.  5,  de  Jiaer,  4,  5. 

5)  Gaius,  2,  229  {^Inst.,  2,  20,  de  leg..  34):  Testamenta  vim  ex  institutionc 
heredis  accipiunt  et  ob  id  velttt  capui  et  fundatnentum  intellegiiur  totius 
testamenti  heredis  ifistUntio.  Gaius,  2.  248  {Inst.^  2.  23,  de  fideicomm.,  2): 
Inutife  est  tesfamentnm  in  quo  nemo  recto  iure  heres  insfituitnr. 


V.   Erbrecht.  —  Erster  Titel.     Berufung  zur  Erbfolge.  891 

§  1.    Erbfähigkeit. 

Die  passive  /actio  testamenti,  die  Fähigkeit,  zum  Erben  eingesetzt 
zu  werden,  wird  vom  Erben  nicht  bloß  im  Augenblicke  der  Eröff- 
nung der  Erbfolge,  sondern  schon  m  dem  der  Testamentserrichtung 
verlangt.^)  Das  soll  eine  Erinnerung  an  die  Zeit  sein,  in  der  das 
l^estament  durch  mancipatio  fami/iae  errichtet  wurde  und  der  emptor 
familiae  daher  im  Augenblicke  der  Manzipation  erwerbsfähig  sein 
mußte.  Aber  im  übrigen  haben  die  Rechtsnormen  für  das  Testament 
keine  erheblichen  Spuren  aus  jener  Zeit  bewahrt,  die  z.  B.  dahiii 
hätten  führen  müssen,  daß  Gewaltunterworfene  für  unfähig  galten,  von 
ihrem  pater  familias  eingesetzt  zu  werden.  Die  Erbunfähigkeits- 
^ründe,  die  sich  eher  als  das  Ergebnis  einer  selbständigen  Entwick- 
lung darstellen,  betrafen  in  den  verschiedenen  Zeiten  folgende  Per- 
sonen r^)  ■    ' 

1.  In  heidnischer  Zeit  die  personae  intestabiies  und  nach  christ- 
lichem Rechte  gewisse  Haeretiker  und  Apostaten,  die  durch  das  posi- 
tive Recht  zugleich  der  aktiven  (S.  890)  und  der  passiven  /actio 
testamenti  beraubt  waren. 

2.  Zu  allen  Zeiten  die  Fremden,  die,  da  sie  das  commercium 
nicht  hatten,    wie  man  sagt,    ebensowenig  die  passive  wie  di6  aktive 

/actio  testamenti  hatten.  Aber  auch  das  gilt  nicht  für  die  Latiner. 
Ja  sogar  die  Latini  luniani  bilden  den  Gegenstand  einer  besonderen 
Bestimmung,  die  ihre  /actio  testamenti  beweist.^) 

3.  In  einer  gewissen  Zeit  die  Frauen  auf  Grund  der  lex  Voconia^) 
Die  lex  Voconia,  ein  gegen  den  Luxus  und  die  Verschwendungssucht 
gerichtetes  Plebiszit  aus  dem  Jahre  585  der  Stadt,^)  erklärte  die 
Frauen  für  unfähig,  von  Bürgern  eingesetzt  zu  werden,  die  der  ersten 
Zensusklasse  angehören,  d.  h.  ein  Vermögen  von  mehr  als  100  000 
schwere  As  oder  von  100  000  Sesterzen  (beiläufig  20000  Mark, 
24000  Kronen)  besitzen.*^)  vSie  beschränkte  sich  auf  diese  Erb- 
schaften, weil  sie  allein  für  bedeutend  genug  angesehen   wurden,    um 

1)  Iftsi.^  2.  19,  de  her,  q^tial.,  4:  Id  duobus  tempori&us  inspicitur,  testa- 
menti quidem  /acH,  ut  canstiterit  ifistitutio,  mortis  vero  testatoris,  ut  effectum 
kaheai. 

2)  Auch  hier  müssen  die  Militärtestamente  ausgenommen  werden,  in  denen 
der  Erblasser,  abgesehen  von  besonderen  Verboten,  sogar  Personen  einsetzen 
konnte,  mit  denen  er  nicht  im  Verhältnisse  der  /actio  testamenti  stand.,  z.  B. 
Frepide.     Gaiiis,  2.  110,  111.     C,  6,  21.  de  test,  mtl.,  5. 

3)  Ulpian,  Reß^,,  22,  2  (Fremde),  3  {Latini  /uniani). 

4)  Über  die  lex  Voconia  besteht  eine  ausgebreitete  Literatur.  Es  seien 
außer  den  alten  Monographien  von  Savigny..  Vermischte ^Schri/teUf  1,  1850. 
S.  408  ff.,  Giraud,  La  loi  Voconia^  1841,  und  Vangerow,  Über  die  lex  Voconia, 
1863,  erwähnt  die  neueren  Erörterungen  von  Holder,  Beitrage  sur  Geschichte 
des  römischen  Erbrechts y  1881,  S.  108-117  und  von  Kahn,  Zur  Geschichte 
des  römischen  Frauenerbrechts,  1884,  S.  25-26,  73-80. 

5)  Cicero,  de  senectute^  5,  14:  Caepione  et  Philippo  iterum  consulibtis 
(585  ^^r  Stadt)  .  .  .  cum  ego  quinque  et  sexaginta  annos  naius  (Cato  der 
Altere,  geb.  520)  legem.  Voconiani   magna  voce  ei  bonis  iaierihiis  suasissem. 

6)  Gaius,  2,  274.     Cicero,  ///   Verr.,  2,  1,  41-43. 
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durch  ihre  Zuwendung  an  verschwenderische  Frauen  schwere  Obel- 
stände  herbeizuführen.  Was  aber  die  in  Betracht  kommenden  be- 
dachten Frauen  anbelangt,  so  galt  sie  mit  Ausnahme  der  Vestalinnen 
für  alle  Frauen,  also,  obwohl  man  das  beweislos  bestritten  hat,  auch 
für  die  Gattin  und  für  die  Tochter  des  Erblassers,^)  und  ebenso 
mußte  sie  nach  der  Absicht  des  Gesetzgebers  auch  auf  alle  Erblasser 
Anwendung  finden,  die  ein  entsprechendes  Vermögen  besaßen.  Nur 
scheint  sie  ihrem  Wortlaute  nach  nur  die  im  Auge  gehabt  zu  haben, 
die  mit  einem  solchen  Vermögen  eingeschätzt  waren.^)  Davon  aus- 
gehend gelang  es  einer  einschränkenden  Auslegung,  die  davon  aus- 
zunehmen, die  zwar  das  entsprechende  Vermögen  tatsächlich  besaßen, 
aber  nicht  in  diese  Klasse  eingeschrieben  waren.^)  Das  führte  un- 
seres Erachtens  dazu,  daß  das  Gesetz  in  dem  Maße  außer  Anwendung 
kam,  in  dem  man  vom  Zensus  Abstand  nahm.  Der  Ausschluß  der 
Frauen  wird  zwar  noch  von  Gaius  erwähnt,  weil  er  wie  z.  B.  die 
Freilassung  censu  (S.  132,  n.  4)  theoretisch  noch  in  Kraft  war.  Aber 
wie  jene  und  aus  demselben  Grunde  war  er  damals  schon  praktisch 
nicht  mehr  üblich. 

4.  Die  personae  incertae»  Unbestimmte  Personen,  d.  h.  solche, 
von  denen  man  annimmt,  daß  sich  der  Erblasser  keine  genau  be- 
stimmte Vorstellung  von  ihnen  bilden  konnte,^)  sind  nach  altem  Rechte 
nicht  nur  solche,  die  erst  die  Zukunft  bestimmen  wird,  sondern  auch 
juristische  Personen  und  Nachgeborene,  d.  h.  jene,  die  im  Augenblicke 
der  Testamentserrichtung  noch  nicht  empfangen  sind.^)  Nur  wurden 
für  die  einen  und  für  die  anderen  im  Laufe  der  Rechtsentwicklung 
Abschwächungen  dieses  Grundsatzes  zugestanden.  —  Was  die  Nach- 
geborenen anbelangt,  so  sah  das  bürgerliche  Recht  schließlich  die 
Einsetzung  aller  nachgeborenen  sui  heredes  als  gültig  an,  d.  h.  die 
Einsetzung  aller  nach  der  Testamentserrichtung  geborenen  sui  heredes, 
deren  Ausschluß    von    der   Erbeinsetzung  um  so  härter  war,  als  der 

1)  .^ugustin,  de  civ.  dei,  3,  21,  sagt  es  ausdrücklich.  Cicero  setzt  es  voraus, 
///   Vi-rr.,  1,  1,  41,  104.     2,  1,  43,  111  (n.  2). 

2)  Gaius,  2,  274:  Qui  centum  ntilia  aeris  census  est.  Cicero,  In  Verr,, 
2,  1,  42,  107:  (Voconius)  sanxU  in  posterum,  qui  post  eos  censores  census 
esset,  ne  qnis  heredem  virginem.  fieve  tnulierem  facerei;  43,  111:  Annaea  .  .  . 
pecimiosa  mutier,  qiwd  censa  non  eraty  tesfametito  fecit  heredefn  filiam; 
41.  104. 

3)  I)e*shalb  scheint  Dasumius  ganz  wie  die  von  Cicero,  In  Verr..  2,  1, 
43,  111  (S.  892,  n.  2).  41,  104,  erwähnten  Erblasser,  obwohl  er  viel  mehr  i>e- 
sitzt,  als  dem  Zensus  der  ersten  Klasse  entspricht,  dennoch  in  seinem  Testamente 
mehrere  Personen  weiblichen  Geschlechts  und  namentlich  seine  Tochter  ein- 
zusetzen {Textes,  S.  768  [Bruns.  S.  292  ff. J). 

4)  Gaius,  2.  238:  Incerta  autent  vidctur  persona  quam  per  incertam 
opinionem  animo  suo  testator  subicit. 

5)  Personen,  deren  Bestimmunj»:  dem  Zufall  überlassen  ist  {Quisquis  primus 
ad  funus  meuni  venera,  heres  esio)*.  Ulpian,  Rcj;^.:  22,  4  (dagegen  wäre  die 
Einsetzung :  ex  cognatis  meis  qui  nunc  sunt  qui  primtis  ad  funus  nuum 
venerit,  gültig:  Gaius.  2,  238).  Nachgeborene:  Gaius.  2,  242.  Städte:  Ulpian, 
22.  6.  Plinius,  Ep.,  5,  7.  Tempel:  Ulpian.  22.  5.  Vereine:  Diokletian.  C, 
6,  24,  de  her  inst.,  8. 
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Umstand,  daß  nachträglich  ein  heres  suus  erschien,  der  weder  ein- 
gesetzt noch  enterbt  war,  das  Testament  ungültig  machte  (S.  931). 
Das  prätorische  Recht  gewährte  allen  Nachgeborenen,  sogar  den 
fremden  Nachgeborenen  (postumi  aiienij  die  B,  P,  secundum  taöuias.^) 
--  Was  die  juristischen  Personen  betrifft,  so  war  die  iestamenti  f actio 
den  Tempeln,  den  Städten  und  den  Vereinen  versagt,  und  grundsätz- 
lich hat  das  heidnische  Recht  die  Regel  nicht  aufgehoben.  Es  hat 
nur  einige  Ausnahmen  zugestanden,  die  ihren  Grund  in  der  Ver- 
günstigung hatten,  die  Senatsbeschlüsse  und  Kaiserkonstitutionen  be- 
stimmten juristischen  Personen  gewährten,  z.  B.  einer  Reihe  von  Gott- 
heiten,2)  die,  wie  man  sehen  kann,  fast  lauter  fremde  Gottheiten  waren, 
wahrscheinlich  weil  die  alten  Götter  des  Volkes  schon  mit  genügen- 
den Mitteln  versehen  waren.^)  Die  allgemeinste  Bestimmung  dieser 
Art  trifft  ein  SenatsbeschluO,  der  die  Städte  ermächtigt,  von  ihren 
Freigelassenen  eingesetzt  zu  werden.^)  Aber  das  christliche  Recht 
ging  viel  weiter.  Es  gestattete  die  Einsetzung  der  Kirche  und  aller 
frommen  Stiftungen,  aller  Städte'')  und  vielleicht  sogar,  seit  der  Kon- 
stitution Justinians  über  die  unbestimmten  Personen,  die  aller  Korpo- 
rationen. —  Endlich  nimmt  man  allgemein  an,  daß  Justinian  die  Ein- 
setzung der  bis  auf  ihn  noch  erbunfähigen  unbestimmten  Personen  für 
gültig  erklärte,  d.  h.  hauptsächlich  der  Personen,  deren  Bestimmung 
dem  Zufalle  überlassen  war,  unter  der  einzigen  Bedingung,  daß  die 
Anordnung  bewußt  und  die  Person  im  Augenblicke  des  Todes  des 
Erblassers  schon  empfangen  war.^) 

Allen  übrigen  Personen  und  deren  Sklaven  steht  die  passive 
/actio  iestamenti  zu.  Das  muß  insbesondere  für  die  Sklaven  betont 
werden,  die  sowohl  von  ihren  Herren  als  auch  von  Dritten  eingesetzt 
werden  künnen.*^)  Wenn  sie  von  ihren  Herren  eingesetzt  sind,  die 
dadurch  vor  allem  den  Vorteil  erlangen,  einen  heres  necessarius  zu 
erhalten,  der  die  letztwilligen  Verfügungen  nicht  dadurch  zunichte 
machen  kann,  daß  er  die  Erbschaft  ausschlägt,  und  auf  dessen  Namen 
die  Versteigerung  des  Vermögens  erfolgt,  wenn  die  Verlassenschaft 
zahlungsunfähig  ist,  so  muß  die  Erbeinsetzung  mit  der  Freilassung 
verbunden  sein,  die  nach  altem  Rechte  ausdrücklich  verfügt  werden 
mußte, ^)  von  der  aber  eine  mildere,  schon  im  ersten  Jahrhundert  von 

1)  Paulus,  D..  37.  11,  de  B.  P.  sec.  tob ,  3. 

2)  ripian.  Reg..  22,  6. 

3)  Mommsen,  'St.  R.,  2,  S.  61,  n.  3. 

4)  Ulpian,  Reg.,  22,  5. 

5)  Die  christliche  Kirche:  Konstantin,  C,  1,  2,  de  sacrosanct.  ecc/.^  1. 
Fromme  Stiftungen:  C,  1.3,  de  episcopis,  48  (49).  z.  B.  Städte:  Leo,  C,  6, 
24,  de  her.  inst.,  12. 

6)  Diese  Konstitution  de  incertls  personis  ist  verloren  g^egangcn.  Aber 
Justinian  spielt  darauf  an  in  den  Inst.,  2,  20,  de  leg.,  27,  und  sie  ist  mit  Hilfe 
der  Basiliken,  C,  6,48,  de  incert.  pers.,  1,  teilweise  wiederhergestellt  worden. 

7)  Ulpian,  22,  7:  Servos  heredes  insfitiiere  possumtis:  nostros  cum  liber- 
taie,  alienos  sine  libertaie. 

8)  Ulpian,  Reg..  22,  12. 
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dein  Juristen  Atilicinus  vertretene  und  von  Justinian  angenoxnment- 
I^ehre  annahm,  daf3  sie  in  der  Erbeinsetzung  stillschweig-end  ent- 
halten sei.O  Wenn  der  Sklave  bis  zur  Eröffnung  der  Erbfolge  unter 
der  Gewalt  seines  Herren  geblieben  war,  traten  nun  beide  Ver- 
fügungen in  Wirksamkeit  und  er  wurde  Zwangserbe.  Hatte  ihn  der 
Herr  in  der  Zwischenzeit  durch  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden  frei- 
gelassen, so  blieb  er  zwar  Erbe,  aber  wie  irgendein  Dritter  als  frei- 
williger Erbe  und  nicht  als  Zwangserbe.  Hatte  ihn  endlich  der  Herr 
in  der  Zwischenzeit  veräußert,  so  galt  das  als  Widerruf  der  testa- 
mentarischen Freilassung,  die  Erbeinsetzung  blieb  dagegen  als  Ein- 
setzung des  Sklaven  eines  anderen  aufrecht.  2)  In  der  Tat  kann  man 
zwar  nicht  den  vSklaven  eines  anderen  freilassen.  Aber  man  kann, 
vorausgesetzt,  daß  man  zu  dem  Herren  im  Verhältnisse  der  facllo 
testamenii  steht,*^)  einen  solchen  Sklaven  mit  einer  Erbeinsetzung 
bedenken,  deren  Vorteil  bis  zur  Eröffnung  der  Erbfolge  mit  dem 
Sklaven  selbst  von  Hand  zu  Hand  geht  (heredltas  ambulat  cum  do- 
minio  servi)  und  die  er  in  diesem  Zeitpunkte,  falls  er  noch  gewalt- 
unterworfen ist,  auf  das  iussum  seines  derzeitigen  Herren,  falls  rr 
inzwischen  freigelassen  ist,"*)  auf  eigene  Rechnung  annimmt,  ein  Stand- 
punkt, der  gerade  die  Einsetzung  des  Sklaven  eines  anderen  in  vrr- 
schiedener  Hinsicht  vorteilhaft  macht,  teils  im  Interesse  des  Herrrn, 
teils  in  dem  des  Sklaven.*^) 

1)  Inst.,  2,  14,  de  her,  inst.,  pr.  Notwendig  ist  übrigens  die  Freilassung, 
mag  sie  ausdrücklich  oder  stillschweigend  geschehen,  immer;  es  läge  daher, 
sagt  dieselbe  Stelle,  keine  gültige  Einsetzung  vor,  falls  die  Freilassung  un- 
möglich wäre.  z.  B.  wenn  die  Ehebrecherin  ihren  Mitschuldijfen  einsetzt. 

2)  (;aius.  2,  188.     Tnsf.,  2.  14,  de  her.  ins/.,  1. 

3)  Ulpian,  J^ejr.,  22,  9. 

4)  Gaius,  2,  189.    /«J/.,  2,  14,  de  her.  inst..  1. 

5)  Der  Sklave  zieht  daraus  einen  Rechtsvorte.il.  wenn  er  freigela^-cn 
wird,  bevor  für  ihn  der  Zeitpunkt  der  Annahme  der  Erbschaft  gekommen  ist: 
Er  erwirbt  sie  dann  für  sich  selbst.  Aber  auch  abgesehen  davon  zieht  er 
daraus  einen  tatsächlichen  Vorteil:  Da  der  Erfolg  der  Einsetzung  an  seinem 
Leben  hängt,  werden  alle  seine  folgenden  Herren  ein  Interesse  an  seinem 
Wohlbefinden  haben.  Für  den  Herrn  sind  die  Vorteile,  die  ihm  daraus  er- 
wachsen können,  daß  die  Einsetzung  nicht  ihm,  sondern  seinem  Sklaven  gilt, 
mannigfacher  Natur:  wäre  er  selbst  eingesetzt,  so  könnte  er  grundsätzlich 
nicht  sein  allfalliges  Recht  veräußern.  Dagegen  kann  er  den  Sklaven  und  damit 
auch  das  allfallige  Erbrecht,  das  mit  diesem  verbunden  ist,  verkaufen.  Wäre 
der  Herr  selbst  eingesetzt,  so  würde  er,  falls  er  vor  der  Annahme  stürbe. 
und  um  so  mehr  wenn  er  vor  dem  Erblasser  stürbe,  seinen  Erben  nichts  vtjn 
der  Erbschaft  übertragen.  Wenn  dagegen  der  Sklave,  der  jünger  als  er  ist. 
eingesetzt  ist,  überträgt  er  bei  seinem  Tode  seinen  Erben  mit  seinem  übrigen 
Vermögen  diesen  Sklaven  und  die  an  ihm  hängende  Hoffnung  auf  die  Erbschaft. 
Wenn  der  Herr  ein  in/ans  oder  furios^us  und  persönlich  eingesetzt  wäre,  s<> 
kimnte  er  namentlich  nach  altem  Rechte  erst  nach  Beendigung  der  infamtui^ 
erst  nach  Wiederkehr  seiner  Vernunft  die  Erbschaft  annehmen,  während  sein 
Sklave  die  ihm  zugedachte  Erbschaft  sofort  iussu  tutoris,  iussu  curaioris 
annehmen  kann.  —  Wir  beschränken  uns  auf  den  einfachen  Fall  der  Einsetzung 
des  Sklaven  eines  einzigen  lebenden  und  erbfähigen  Herrn.  Vgl.  zu  den 
Schwierigkeiten,  die  sich  in  den  verwickeiteren  Fällen  ergeben,  in  denen  das 
Eigentum  geteilt  ist  oder  der  Sklave  einem  Gefangenen  oder  einer  ruhenden 
Erbschaft  gehört,  Accarias.   1,  n®  335. 
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§  2.    Erbeinsetzung. 

Die  Krbeinsetzung  kann  einen  sehr  mannigfaltigen  Anblick  bieten. 
Der  Erblasser  kann  sie  unbedingt  oder  unter  einer  Nebenbestimmung 
treffen.  Er  kann  einen  einzigen  oder  mehrere  Erben  einsetzen.  Er 
kann  mehrere  entweder  gleichzeitig  oder  nacheinander,  die  einen  in 
I^rniangelung  der  anderen  einsetzen  (Vulgarsubstitution).  Er  kann  in 
all  diesen  Formen  einen  oder  mehrere  Erben  für  sich  selbst  oder  für 
seine  Kinder  einsetzen,  die  nicht  testierfähig  sind  (Pupillar-,  Quasi- 
]>upillarsubstitution).  Wir  werden  die  Hauptnormen  betrachten,  indem 
wir  die  Fälle  der  Einsetzung  eines  einzigen  Erben  oder  einer  Mehr- 
heit von  Erben  sowie  die  der  Vulgär-,  Pupillar-  und  Quasipupillar- 
substitution  ins  Auge  fassen. 

I.  Einsetzung  eines  einzigen  Erben.  —  Die  Einsetzung  eines 
t-inzigen  Erben, ^)  das  Mindeste,  was  ein  Testament  enthalten  mufj, 
unterlag  zunächst  hinsichtlich  der  Form  Vorschriften,  die  allerdings 
nur  eine  gewisse  Zeit  galten  und  unter  Justinian  fast  ganz  ver- 
schwanden. Sie  erforderte,  wie  alle  Willenserklärungen  des  alten 
Rechtes,  feierliche  Wendungen  und  den  Gebrauch  der  heimischen 
lateinischen  Sprache.  Gaius  sagt,  daß  sie  nur  in  der  Form:  Tittus 
heres  esto,  oder  kraft  einer  ^Erweiterung  in  der  Form:  Titium 
heredem  esse  iubeo,  geschehen  könne,  während  die  Formen  Titium 
heredem  esse  volo,  instituo,  facio  nicht  gültig  gewesen  wären. 
Ulpian  wiederholt  das  noch  fast  wörtlich.-)  Aber  im  Jahre  339 
schafften  die  Söhne  Konstantins  dieses  Erfordernis  der  feierlichen 
Worte  und  Theodosius  IT.  im  Jahre  439  das  der  lateinischen 
Sprache  ab.-^) 

In  sachlicher  Beziehung  stand  es  dem  Erblasser  ebensowenig  frei, 
seine  Verfügungen  mit  allen  Nebenbestimmungeri  auszustatten,  die  ihm 
beliebten.  Er  konnte  der  Erbeinsetzung  eine  Nebenbestimmung  bei- 
fügen, eine  aufschiebende  Bedingung,  der  man  hier  die  unbestimmte 
Befristung  gleichsetzte.  Aber  die  Erbeinsetzung  konnte  weder  unter 
einem  bestimmten  Anfangstermine  noch  unter  einem  Endtermine  oder 
unter  einer  auflösenden '  Bedingung,  noch  auch  mit  Bezug  auf  eine 
bestimmte  Sache  (ex  certa  re)  erfolgen.^)  Die  Gründe  für  die  Unzu- 
lässigkeit eines  bestimmten  Anfangstermines  sind  unaufgeklärt.  Was 
die  Einsetzung  ex  ceria  re  anbelangt,  so  würde  sie  gewöhnlich  der 
Regel  7iemo  partim  testatus  partim  intestatus  decedere  potest  wider- 
sprechen, weil  die  Einsetzung  überhaupt  die  Berufung  zur  ganzen 
Erbschaft  in  sich  schließen  soll.  Was  den  Endtermin  und  die  auf- 
lösende Bedingung  betrifft,  so  vertragen  sie  sich  nicht  mit  dem  Grund- 
satze, daß   die  Einsetzung  eine  Berufung   für  immer  bedeuten  soll  nach 

1)  Inst.,  2,  14;  D.,  28,  5,  de  hereditms  instUuendis. 

2)  Gaius.  2,  116.  117.     Ulpian,  Reg.,  21.  1. 

3)  C,  6,  23,  Detest.,  15  (aus  dorn  Jahre  339):  21,  6   (ays  dem  Jahre  439). 

4)  Inst.,  k.  /,,  9.  Ulpian,  D.,  h.  t.,  1,  4.  Keine  dieser  Einschränkungen 
findet  auf  Soldaten  Anwendung.  Diese  können  eben  teils  testatus  teis  inte- 
status Sterinen  (D.,  29,  1,  de  iest.  mit.,  6;  15,  4). 
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der  Regel  semel  heres  semper  heres^)  Nur  wird  eine  Einsetzung, 
wenn  sie  unter  einer  der  verbotenen  Nebenbestimmungen  geschehen 
ist,  deshalb  nicht  für  null  und  nichtig  angesehen.  Ausgehend  von 
der  Begünstigung  des  Testamentes,  von  dem  Gedanken,  daß  der  Erb- 
lasser nicht  mehr  in  der  Lage  ist,  die  Verfügung  neu  zu  treffen,  hält 
man  sie  für  gültig,  indem  man  die  Nebenbestimmung  streicht. 

Wir  beschränken  uns  auf  die  einzige  erlaubte  Nebenbestimmung, 
auf  die  aufschiebende  Bedingung.  Sie  regt  drei  Hauptfragen  an:  dir 
nach  ihrer  Wirkung,  die  nach  den  Fällen,  in  denen  die  Erbein- 
setzung damit  belastet  ist,  und  die  nach  den  Umständen,  unter  denen 
sie  als  erfüllt  angesehen   wird. 

1.  Die  Wirkung  der  einer  Erbeinsetzung  beigefügten  Bedingunj^ 
ist  zunächst  die,  daÜ  die  Eröffnung  der  testamentarischen  Erbfolgt- 
dadurch  verzögert  wird  und  infolge  davon  auch  di^  der  gesetzlichen 
Erbfolge. 

a)  Wenn  die  Bedingung  beim  Tode  des  Erblassers  noch  in 
Schwebe  ist,  so  bleibt  auch  die  Erbeinsetzung  selbst  noch  in 
Schwebe.  Der  Erbe  kann  die  Erbschaft  erst  antreten,  nachdem  sie 
erfüllt  ist.  Nur  kam  ihm  schließlich  der  Prätor  zu  Hilfe,  indem  er 
ihm  vorläufig  die  B,  P,  secundam  tabulas  gewährte,^)  kraft  deren 
er  sich  in  den  Besitz  des  Vermögens  setzen  und  es  verwalten  konnte, 
doch  nur,  wenn  er  den  an  seiner  Statt  Berufenen  Sicherheit  leistete -^j 
für  die  Rückstellung  in  dem  Falle,  daß  die  Bedingung  sich  nicht  er- 
füllen sollte,  bevor  sein  eigener  Tod  ihm  die  Möglichkeit  der  An- 
nahme entzöge,  also  sowohl  für  den  Fall,  daß  sie  ausfiele,  als  auch 
für  den,  daß  sie  bis  zu  seinem  Tode  in  Schwebe  bliebe. 

b)  Zugleich  schiebt  die  Bedingung  die  Eröffnung  der  gesetzlichen 
Erbfolge  hinaus.  Denn  diese  wird  erst  eröffnet,  wenn  sicher  ist, 
daß  kein  Testamentserbe  vorhanden  ist  (S.  916,  n.  2).  Sie  wird 
daher  erst  dann  eröffnet,  wenn  sicher  ist,  daß  die  bedingte  Ein- 
setzung unwirksam  ist,  sei  es,  weil  die  Bedingung  ausgefallen  oder 
weil  der  Eingesetzte  vorher  gestorben  ist.  Erst  dieser  Zeitpunkt 
wird  aber  für  die  Beantwortung  der  Frage  maßgebend  sein,  wer  dir 
nächsten  gesetzlichen  Erben  seien  (S.  916,  n.  3). 

2.  Diese  beiden  Wirkungen  treten  jedoch  nur  dann  ein,  wenn 
eine  wirkliche  Bedingung,  d.  h.  ein  künftiges,  unbestimmtes  Ereignis 
in  Frage  steht.  Das  Ereignis  muß  in  der  Zukunft  liegen.  Wenn 
es  nicht  in  der  Zukunft  liegt  (Titius  heres  esto  st  Seius  consul  fuit, 
si  rex  Partfiorum  vivit),  ist  es  keine  Bedingung.  Man  trägt  zwar 
auch    in    solchem    Falle    dem  Willen    des   Erblassers    Rechnung    und 

1)  Zu  der  Kntstehung  dieser  Formel  vgl.  Gaius,.  D.,  //.  /.,  89  (88). 

2)  n.,  37,  11,  de  B,  P.  S.  T.,  6:  Hi  demum  sub  condicione  keredes 
instUuii  bonorum  posscssionem  secundum  tabulas  etiatn  pendente  condicione 
necdum  impleia  petere  possunt^  qui  utiliter  sunt  instltuti. 

8)  D.,  2,  8.  Qui  satisdare  cog,,  12.  D.,  46,  5,  de  stip.  praet.,  8.  Aus- 
drücklich  nennen  die  Quellen  nur  die  Subsdtutcn.  Die  Ausdehnung  auf  dir 
gesetzlichen  Krben    ist    wie   bei    der  cautio  Muciana   bestritten    (S.  898.  n.  2). 
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schließt  den  'l'estamentscrben  von  der  Erbfolge  aus,  wenn  die  Tat- 
sache, von  der  seine  Berufung  abhängig  gemacht  war,  nicht  zutrifft. 
Aber  es  liegt  dann  doch  nicht  eine  bedingte  Erheinsetzung  vor, 
sondern  es  fehlt  dann  einfach  überhaupt  an  einer  Einsetzung.  Es 
kommt  sofort  beim  Tode  des  Erblassers  zur  gesetzlichen  Erbfolge, 
gleichgült'g  wie  viel  Zeit  für  die  Feststellung  dieser  Tatsache  not- 
wendig ist  Das  Ereignis  muÜ  ungewiß  sein.  Wenn  es  notwendig 
eintreten  muß  (Titius  he  res  esto  st  caelum  digito  non  tetigerit),  ist 
die  Erbeinsetzung  unbedingt^)  Wenn  es  unmöglich  eintreten  kann 
fTiüus  heres  esto  si  caelum  digito  tetigeritj,  sieht  man  die  Bedingung 
nach  der  herrschend  gewordenen  Lehre  der  Sabinianer  wie  die  früher 
erwähnten  Nebenbestimmungen  als  nicht  beigesetzt  [pro  non  scripto] 
an  und  man  wendet  diesen  Standpunkt  sogar  auch  auf  die  unsittliche 
Bedingung  an,  für  die  das  ein  größerer  Obelstand  ist,  weil  zu  be- 
fürchten ist,  daß  es  den  Bedachten  zu  ihrer  Erfüllung  veranlassen 
kann.  2) 

Dagegen  genügen  diese  zwei  Voraussetzungen,  um  von  einer  Be- 
dingung zu  sprechen. 

Die  Nebenbestimmung  kann  die  Bedeutung  einer  Bedingung  haben, 
auch  wenn  sie  im  Gewände  einer  Zeitbestimmung  auftritt  Denn  sie 
ist  nicht  an  bestimmte  Wendungen  gebunden.  Von  diesem  Gedanken 
gingen  die  Römer  wahrscheinlich  aus,  als  sie  hinsichtlich  der  unbe- 
stimmten Befristung  (Titius  heres  esto  cum  Seius  morietur)  ent- 
schieden, daß  sie  in  Testamenten  der  Bedingung  gleich  käme  (dies  in- 
certus  in  testamento  condicionem  facit),  Ihres  Erachtens  schließt 
diese  Anordnung  stillschweigend  die  Bedingung  in  sich,  daß  der  Ein- 
gesetzte beim  Eintritt  des  Termines  noch  lebe.  Die  Nebenbestimmung 
wird  daher  in  solchem  Falle  nicht  als  Anfangstermin  gestrichen,  son- 
«iern  als  Bedingung  aufrechterhalten.'^) 

3.  Bleibt  noch  -zu  untersuchen,  wann  die  Bedingung  als  erfüllt 
angesehen  wird.  Diese  Frage,  sagen  die  Römer,  muß  in  der  Weise 
gelöst  werden,  daß  man  mehr  den  Willen  des  Erblassers  als  die  von 
ihm  gebrauchten  Ausdrücke  berücksichtigt."*)  Davon  ausgehend  nimmt 
man,  was  den  maßgebenden  Zeitpunkt  betrifft,  in  dem  sie  erfüllt 
werden  muß,    an,    daß  sie  zwar  nach  dem  Tode  des  Erblassers  und 

1)  D.,  28,  5,  de  her,  inst.,  51  (50),  1. 

2)  Inst,,  h.  t,,  10.  Gaius.  3,  98,  erwähnt  den  Streit  bei  den  Vermächtnissen 
und  man  hat  behauptet,  (F.  Hofmann,  Kritische  Studien  im  römischen  Recht, 
1885,  S.  14)  daß  er,  sich  auf  die  Erbeinsetzungen  nicht  erstreckt  habe.  Cf. 
Ulpian,  D.,  35,  1,  de  cond.  et  dem.,  3 :  Obiinuit  impossibites  cottdiciones  testa- 
mento adscriptas  pro  nullis  habendas, 

3)  Papinian,  D.,  35,  1,  de  cond.  et  dem.,  75.  Cf.  in  abweichendem  Sinne 
Bufnoir,  Condition,  S.  9  -  14.  Machelard ,  Dissertations  de  droit  romain, 
1882,  S.  542-587.  Boistel,  R,  gen ,  1885,  S.  331-343,  401-421.  Accarias, 
1,  n°.  324,  3°;  vgl.  Denselben,  n".  325  über  einige  Bedingungen,  die  nicht 
einfach  gestrichen  werden,  sondern  die  Krbeinsetzung  nichtig  machen. 

4)  Papinian,  D.,  35,  1,  de  cond.  et  dem.,    101,  pr. Cum  in  condici- 

onihus    tesiamentorum    voluniatem   potius    quam  vcrba  considerari  opcrieat. 
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in  der  Absicht  erfüllt  werden  müsse,  dessen  Willen  nachzukummen, 
wenn  sie  eine  leicht  ausführbare,  vom  Willen  des  Eingesetzten  ab- 
hängige Handlung  ist  (Titius  keres  esio  si  Capitolium  ascenderiij , 
daß  es  aber,  wenn  es  ein  zufälliges,  von  menschlicher  Willkür  unab- 
hängiges und  selteneres  Ereignis  ist  ^9/  navis  ex  Asia  venerifj, 
genüge,  wenn  es  einmal  zu  Lebzeiten  oder  nach  dem  Tode  des  Erb- 
lassers in  Erfüllung  gegangen  istJ)  Was  die  Art  und  Weise,  wie 
die  Bedingung  erfüllt  werden  muß,  anbelangt,  so  nimmt  man  nament- 
lich an,  daß  man  in  gewissen  Fällen  ihre  Wirkung  eskomptieren, 
sich  ein  vSurrogat  der  Erfüllung  gefallen  lassen  könpe,  während  sie 
in  Wirklichkeit  gar  nicht  erfüllt  ist.  Unter  dem  Einflüsse  des  Ju- 
risten Mucius  Scaevola  aus  dem  7.  Jahrhundert  wurde  entschieden, 
daß  der  Erbe,  der  unter  einer  negativen  Potestativbedingung  einge- 
setzt ist,  deren  Eintritt  erst  bei  seinem  Tode  entschieden  sein  wirtl, 
(Titius  heres  esto  si  in  Capitolium  non  ascenderit) ,  die  Erbschaft 
sofort  antreten  könne,  wenn  er  sich  verpflichte,  sie  zurückzugeben, 
falls    die  Bedingung    ausfallen    sollte    (cautio  Muciana)?^     Man     hat 

1)  t'lpian,  D.,  35,  1,  de  cond.  et  dem,,  2. 

2)  Diese  cautio  war  für  Legate  von  Mucius  Scaevola  (wie  man  meint 
wohl  eher  von  Q.  Mucius  Scaevola,  cos.  659,  als  von  P.  Mucius  Scaevola. 
COS.  621)  eingeführt  worden.  Sie  wurde  aber  auf  die  Erbeinsetzungen  aus- 
gedehnt (D.,  35,  1,  de  cond.,  7,  pr.).  Sie  ist  nicht  zu  verwechseln  mit  der. 
die  jeder  bedingt  eingesetzte  Erbe  leisten  kann,  um  die  B.  P,  secundum 
tabttlcts  zu  erhalten  (S.  896,  n.  2).  Denn  wenn  sie  ihr  auch  vielleicht  zum  Muster 
diente,  ging  sie  doch  über  deren  Wirkung  hinaus.  Während  die  dem  bedingt  ein- 
gesetzten Erben  gewährte  B.  P.  aufhört^  wenn  die  Bedingung  ausfallt,  so  dai* 
der  an  seiner  Statt  berufene  Erbe  gegen  ihn  zugleich  die  aus  seiner  Erben- 
eigenschaft entspringenden  Rechtsmittel  und  die  aus  dem  V^erbal vertrage  hervor- 
gehende persönh'che  Klage  hat,  wird  die  Leistung  der  cautio  Muciana  als 
gleichwertig  mit  der  Erfüllung  der  Bedingung  dargestellt  (Julian,  D.,  28,  7. 
de  cond.  ittst..,  4,  1:  Caventetn  coheredi  itnp/ere  condicionem),  so  daß,  wenn 
die  Handlung,  von  deren  Unterlassung  die  Einsetzung  abhängig  gemacht  war, 
später  vorgenommen  wird,  der  an  Stelle  des  Eingesetzten  Berufene  als  einzigc> 
Rechtsmittel  die  persönliche  Klage  auf  Herausgabe  auf  Grund  der  cautio  hat. 
(Windscheid,  3,  §  554,  n.  7;  cf.  Kariowa,  2,  2,  S.  872-874).  —  Diese  Regel 
gilt  für  die  negativen  Bedingungen,  deren  Ungewißheit  bis  zum  Tode  des 
Bedachten  dauert,  (D.,  35,  2,  de  cond.  et  dem.,  73)  und  paßt  daher  grund- 
sätzlich nicht  auf  die,  deren  l-ngewißheit  in  der  l^nterlassung  einer  in  bezu>i 
auf  einen  Dritten  vorzunehmenden  Handlung  (ihn  nicht  zu  heiraten,  nicht 
freizulassen)  besteht  und  daher  schon  früher,  durch  den  Tod  des  Dritten, 
behoben  werden  kann  (D..  ft.  t.,  106).  Man  wendet  sie  aber  auch  auf  diesen 
Fall  an,  wenn  ihr  Ausschluß  der  Absicht  des  Erblassers  (D.,  h.  /.,  72.  //*,  li 
oder  den  guten  Sitten  widersprechen  würde  (weil  z.  B.  darin  ein  Ansporn  lägt*, 
den  Sklaven  zu  töten:  D.,  //.  /.,  1 , pr.)  Cf.  Vangerow,  2.  §  435,  S.  124-127.'  — 
Man  streitet  darüber,  ob  in  klassischer  Zeit  der  eingesetzte  Erbe,  der  dir 
cautio  Muciana  seinen  bei  seinem  Wegfalle  auf  das  Ganze  berufenen  Miterben 
und  seinen  Substituten  leisten  muß,  ebenso,  wenn  er  auf  das  Ganze  eingesetzt 
ist,  dem  an  seiner  Statt  berufenen  gesetzlichen  Erben  dazu  verpflichtet  sei. 
Vpl.  in  ablehnendem  Sinne,  wie  er  bei  Ulpian,  D.,  28,  7,  de  cond.  inst,,  4,  1. 
vertreten  scheint,  Bufnoir,  Condition,  S.  449;  Vangerow,  2,  §435.  S.  127-131; 
Dernburg,  3,  §  83,  n.  4.  A.  M.  Windscheid,  3,  §  554.  n.  8.  Unter  Justinian  ver- 
pflichtet die  Nov.  22,  c.  44.  zu  ihrer  Leistung  an  den  gesetzlichen  Erben,  wenn 
die  negative  Beding^ung  darin  besteht,  nicht  wieder  zu  heiraten.  Man  streitet  nun 
aber  noch  darüber,  ob  diese  Entscheidung"   zu    veralljrcmeinern    sei  oder  nicht. 
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ferner  hier  früher  als  für  Geschäfte  unter  Lebenden  angenommen, 
daO  die  Bedingung  als  erfüllt  gelte,  wenn  ihre  Erfüllung  arglistig 
von  dem  verhindert  wurde,  der  an  ihrem  Ausfalle  ein  Interesse  hatte 
(S.  517,  n.  6).  Eine  Marcellusstelle  geht  sogar  soweit,  anzunehmen, 
daß  eine  Bedingung,  die  in  einer  Handlung  des  Erben,  z.  B.  in  dessen 
Heirat  besteht,  schon  dann  als  erfüllt  angesehen  werden  könne,  wenn 
er  sein  Möglichstes  getan  habe,  um  ihre  Erfüllung  zu  erreichen.*) 

II.  Mehrheit  von  Eingesetzten,  —  Der  Erblasser  kann  mehrere 
Erben  einsetzen,  geradeso,  wie  er  mehrere  Kinder  adoptieren,  mehrere 
^gesetzliche  Erben  hinterlassen  kann,  auch  mehrere  Erben  einsetzen.^) 
Das  ist  sehr  wohl  verständlich,  wenn  er  mehrere  Kinder  hat  und  daher 
trxn  Testament  errichtet,  um  Vermächtnisse,  Vormundsernennungen  und 
testamentarische  Freilassungen  anzuordnen  oder  einfach  um  nicht 
ohne  Testament  zu  sterben.  Das  ist  femer  verständlich,  wenn  er 
keine  Kinder  hat  und,  wie  das  in  Rom  noch  üblicher  war  als  heute, 
mehrere  Freunde  zum  Erwerbe  seines  Vermögens  berufen  will,  die 
im  Falle  ihres  Zusammentreffens  die  Verlassenschaft  unter  sich  ver- 
teilen, wenn  auch  jeder  auf  das  Ganze  berufen  ist.  Er  kann  sie  zu 
gleichen  oder  zu  ungleichen  Teilen  einsetzen:  zu  gleichen  Teilen, 
wenn  er  mehrere  Nicht  verwandte  einsetzt,  für  deren  jeden  er  die 
gleiche  Freundschaft  hat,^)  oder,  um  ein  einfacheres  Beispiel  zu  wählen, 
wenn  er  seine  Kinder,  die  schon  zu  seiner  gesetzlichen  Erbfolge  be- 
rufen wären,  nach  denselben  Anteilen  zur  testamentarischen  Erbfolge 
beruft;  zu  ungleichen  Teilen,  oft  wieder  mit  dem  Wunsche  die  gesetz- 
lichen Verhältnisse  nicht  abzuändern,  wenn  er  zu  seiner  Erbfolge 
Nachkommen  verschiedener  Verwandtschaftsgrade  beruft,  die  auch  ad 
iniestaio  nicht  dieselben  Teile  erhalten  hätten,  oder  aber  auch  in 
<ler  Absicht,  durch  eine  größere  Zuwendung  den  erheblicheren  Zu- 
schuß auszugleichen,  den  sein  Vermögen  durch  einen  älteren,  ■  allzu- 
lange gewaltunterworfenen  Sohn  erhalten  hatte,  weit  öfter  aber  noch 
bei  der  Einsetzung  von  Nicht  verwandten  infolge  der  Gewohnheiten, 
die  sich  mit  der  Zunahme  der  Testamente  bildeten  und  die  mit  dem 
Brauche  vertraut  gemacht  hatten,  die  Höhe  der  Erbteile  nach  der  Zu- 
neigung zu  den  Bedachten  zu  bemessen."*) 

1)  Marcellus,  D.,  28,  7,  de  cond.  inst.,  23.  Cf.  Vanfft-row,    2,  §  485,  n.  2. 

2)  Insl.y  2,  14,  de  her.  inst.,  4. 

3)  Testament  des  Looginus  Castor,  der  zwei  seiner  Sklavinnen,  nachdem 
«T  sie  freigelassen,  zu  gleichen  Teilen  einsetzt  {Textes,  S.  772  \^B.  G  U.\,  326];. 

4)  Als  Beispiel  für  den  römischen  Brauch,  die  Erbschaft  auf  diese  Weise 
unter  die  Kingesetztcn  in  eine  Anzahl  ungleicher  Teile  aufzulösen,  wie  man 
das  heute  nur  bei  der  Auseinandersetzung  eines  Nachlasses  zwischen  entfernten 
Seiten  verwandten  antrifft,  läßi  sich  das  schon  auf  S.  882.  n.  1,  erwähnte  Tes- 
tament anfuhren,  bei  dem  Cicero  Zeuge  war  und  über  dessen  ihn  und  Atticus 
betreffende  Verfugungen  er  diesem  berichtet.  Dem  Wordaute  nach  {Ep,  ad  Att,^ 
7,  2)  scheint  es,  daß  Atticus  auf  eine  Einheit,  eine  /iöra,  Cicero  nur  auf  das  Viertel 
einer  solchen  Einheit,  auf  einen  teruncius,  eingesetzt  war.  Als  ein  anderes 
deutliches  und  bestimmtes,  ebenfalls  der  Wirklichkeit  entnommenes  Beispiel 
ist  das  Testament  des  Vergil  (Donatut,,  Vita  Vergiliiy  37)  anzuführen.  Er 
>i'tzte    seinen    Halbbruder    mütterlicherseits,     also    seinen     Kognaten    Valerius 
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Diese  Verhältnisse  führten  bei  der  Errichtung  der  Testamente  zu 
gewissen  Bräuchen,  unter  denen  die  Teilung  der  als  Einheit  (eis, 
libra)  gedachten  Erbschaft  in  zwölf  Bruchteile  (unciae)  der  üblichste 
war.*)  Von  diesen  Teilen  wies  man  jedem  Erben  einen  oder  mehrere 
zu  und  überließ  damit  stillschweigend  die  übrigbleibenden  Bruchteile 
denen,  die  man  ohne  Bestimmung  ihres  Erbteiles  eingesetzt  hatte.-) 
Aber  dieser  Vorgang  war  nicht  obligatorisch.^)  Man  konnte  die 
Erbschaft  auch  in  eine  verschiedene  Zahl  von  Bruchteilen  teilen,  und 
insbesondere,  wenn  der  Erblasser  mehr  als  ein  As  oder  zwölf  Unzen 
hinterlassen  hatte,  indem  er  später  einen  oder  mehrere  Erben  ohne 
Anweisung  von  Teilen  einsetzte,  betrachtete  man  die  Erbschaft  so, 
wie  wenn  sie  nicht  aus  einem  As  zu  zwölf  Unzen,  sondern  aus  ebenso 
vielen  As  zu  zwölf  Teilen  bestünde,  wie  erforderlich  waren,  um  alle 
von  ihm  angegebenen  Bruchteile  zu  erhalten,  wobei  wie  im  früheren 
Falle  der  Rest  des  letzten  As  den  ohne  Bestimmung  ihres  Erbteiles 
eingeseuten  Erben  zugewiesen  wurde."*) 

Die  Verteilung  war  dem  Willen  des  Erblassers  überlassen.  Man 
beschränkte  sich  lediglich  darauf,  ihn  nötigenfalls  den  römischen 
Bräuchen  gemäß  auszulegen.  Das  gilt  aber  nur  unter  einer  Bedin- 
gung, unter  der  Bedingung,  daß  der  Erblasser,  außer  wenn  er  Soldat 
ist,  nicht  die  Regel  verletzte:  Nemo  partim  testatus parti^m  intestatus 
decedere  potest,  unter  der  Bedingung,  daß  er  nicht  einen  Teil  der 
Erbschaft  dem  gesetzlichen  Erben  hinterließ.  Wir  werden  sehen, 
daß  jeder  Erbe,  wenn  er  auch  nur  auf  einen  Teil  der  Erbschaft  ein- 
gesetzt ist,  doch  allenfalls  auf  das  Ganze  berufen  ist,  wenn  nämlich 
die  übrigen  wegfallen,  und  zwar  nicht  etwa  bloß  auf  Grund  der  Aus- 
legung des  Willens  des  Verstorbenen,  sondern  kraft  dieser  Regel. 
Sie  verhinderte  ferner,  daß  die  Einsetzungen  auf  einen  TdX  des  Ver- 
mögens   beschränkt    bleiben    konnten,    weil  etwa  die  vom  Erblasser 

Proculus  auf  die  Hälfte  ein;  Augustus  auf  ein  Viertel;  Mäcenas  auf  ein 
Zwölftel,  und  auf  zwei  weitere  Zwölftel  zwei  Freunde,  L.  Varius  und  Plotiu^ 
'l'ucca,  denen  er  die  Überwachung  der  neuen  Auflagen  seiner  Werke  Obertrug : 
Heredes  fcctt  ex  dintidia  parte  Valerium  Procuium  fratrem  alio  ptUre,  ex 
quarta  Augusfum,  ex  duodecima  Maecenatenty  ex  reliqua  L.  Varium  et 
Plotium  Tuccam.  Es  ist  beinahe  notwendig,  die  verschiedenen  Erbteile  auf 
denselben  Nenner  zu  brinjjep,  um  feststellen  zu  können,  daß  die  Erbschaft  damit 
erschöpft  war:  Proculus  erhielt  V12*  Augustus  ^/jj  und  jeder  von  den  übrigen  ^  ^j, 

1)  Inst,,  h.  t„  5;  Ulpian,  D.,  28,  5,  de  her,  inst.,  51  (50),  2. 

2)  Das  ist  der  Fall  bei  dem  Testamente  Vergils,  in  dem  L.  Varius  und 
Plotius  Tucca  ex  retiqua  parte  eingesetzt  sind  und  daher  die  restlichen 
-7 12  erhalten. 

3)  So  lag  offenbar  in  dem  von  (jcero,  ad  Att.,  7,  2  (S.  899,  n.  4),  er- 
wähnten Testamente  eine  andere  Verteilung  vor.  indem  die  tidra  notwendiger- 
weise nur  ein  dem  Atticus  zugedachter  Bruchteil  ist. 

4)  Ifist.,  h.  t.,  6;  8.  Wenn  z.  B.  das  Testament  Vergils,  nachdem  es 
10  Unzen  verteilt  hatte,  den  L.  Varius  allein  ohne  Zuweisung  eines  Teile> 
berufen  hätte,  so  wäre  er  Erbe  der  zwei  restlichen  Unzen  geworden;  wenn 
z.  B.  das  Testament,  über  das  Cicero  an  Atticus  berichtet,  neben  ihnen  noch 
einen  Dritten  ohne  Zuweisung  eines  Teiles  einsetzte,  so  hatte  dieser  Anspruch 
auf  den  Rest  der  sccunda  tibra,  auf  9  Unzen. 
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zugeteilten  Bruchteile  es  nicht  erschöpften,  oder  weil  er  nur  Ein- 
setzungen ex  certis  rebus  gemacht  hatte.  In  beiden  Fällen  wird  man 
das  Testament  unter  möglichster  Wahrung  des  Willens  des  Erblassers, 
aber  auch  in  erster  Linie  unter  Aufrechthaltung  dieses  Grundsatzes 
verbessern.  Liegen  nur  F£insetzungen  ex  certis  rebus  vor,  so  wird 
man  dem  Willen  des  Erblassers  gerecht  werden,  indem  man  jedem 
Erben  die  ihm  zugedachte  Sache  zuweisen  wird;  man  wird  aber  auch 
für  die  erschöpfende  Aufteilung  der  Erbschaft  unter  die  eingesetzten 
Erben  Sorge  tragen,  indem  man  den  Rest  zu  gleichen  Teilen  unter 
sie  verteilen  wird.^)  Wenn  der  Vorgang,  daß  man  die  Erbschaft  in 
fin  oder  mehrere  As  zu  zwölf  Unzen  teilt,  zu  der  Wahrnehmung 
führt,  daß  der  Erblasser  nicht  über  seine  ganze  Erbschaft  verfügt 
habe,  so  wird  man  Ordnung  schaffen,  indem  man  sich  auf  den  Stand- 
punkt stellt,  daß  die  Erbschaft,  die  grundsätzlich  aus  12,  24  oder 
36  Unzen  besteht,  aus  so  vielen  Unzen  bestehen  könne,  wie  der  Erb- 
lasser gewollt  hat,  aus  so  vielen  Unzen,  wie  er  Teile  gemacht  hat, 
bestehen  könne,  z.  B.  aus  15  Unzen,  wenn  er  15  Teile  gemacht  hat, 
oder  aus   10  Unzen,  wenn  er    10  gemacht  hat.^) 

III.  Vaigmrsubsiitaiion.  —  Die  Einsetzung  mehrerer  Erben  ist 
das  nächstliegende  Mittel,  um  die  Gefahr  zu  vermindern,  ohne  letzten 
Willen  zu  sterben.  Ein  zweites  ist  die  Vulgarsubstitution.^)  Sie  ist 
eigentlich  eine  Einsetzung  zweiten  Grades.  Man  nennt  sie  gemeine 
[Vulgär-]  Substitution  im  Gegensatz  zu  der  selteneren  und  außer- 
gewöhnlicheren Pupillarsubstitution. 

In  ihrer  einfachsten  Form  besteht  sie  in  der  Berufung  eines  Erben 
für   den  Fall,    daß   ein  anderer   es  nicht  wird:     Si    Titius  heres  non 

1)  Wir  haben,  S.  895,  gesehen,  daß  man  die  Einsetzung  ex  ceria  re  für 
eine  einfache  und  unbeschränkte  Einsetzung  ansieht,  wenn  sie  einen  einzigen 
Erben  betrifft.  —  Wenn  mehrere  Erben  vorhanden  sind,  von  denen  blos  einige 
ex  ceria  re  eingesetzt  sind,  versucht  eine  Konstitution  Justinians  C,  6,  24,  de 
her.  insi.,  13,  den  Willen  des  Erblassers  dadurch  auszuführen,  daß  sie  diese 
ex  certis  rebus  Eingesetzten  als  Legatare  der  ceriae  res  behandelt.  Wenn 
aber  die  anderen  wegfielen,  so  würde  unseres  Erachtens  dennoch  ihre  Erben- 
i'igenschaft  so  zur  W^irkung  kommen,  wie  wenn  sie  alle  ex  certis  rebus  ein- 
gesetzt wären.  Für  den  Fall,  daß  mehrere  Erben  alle  ex  certis  rebus  ein- 
gesetzt sind,  ergabt  sich  unseres  Erachtens  die  im  Texte  gegebene  Lösung  aus 
D.,  k.  /.,  11;  35;  79  (78),  pr.  Das  bekannteste  Werk  über  die  Einsetzung  ex 
re  certa  ist  das  von  Neuner,  Die  heredis  institutio  ex  re  certa,  1853. 
Cf.  überdies  Th.  Mommsen,  Z,  R.  C,  7,  1868,  S.  313  ff.;  Kuntze,  Erb- 
eittseisung  auf  bestimmte  Nachlassstücke ,  1874;  F.  Mancaleoni,  Appunti 
sulia  instttuiio  ex  re,  1902. 

2)  Inst,,  h,  t.,  7;  8.  Wenn  z.  B.  die  zwei  letzten  Eingesetzten  im  Testament 
des  Vergilius  nicht  vorhanden  wären  (S.  894,  n.  4),  so  hätte  man  gesagt,  daß 
die  Erbschaft  statt  aus  12  nur  aus  10  Tnzen  bestehe,  von  denen  Valerius 
Proculus  6,  Augustus  3  und  Maecenas  1  erhalten  hätte.  Wenn  das  von  Cicero 
l)esprochene  Testament  (S.  894,  n.  4)  nur  Atticus  und  ihn  einsetzte,  so  hätie 
Atticus  auf  12,  Cicero  auf  3  Bruchteile  der  statt  in  24  in  15  Unzen  geteilten 
Erbschaft  Anspruch  gehabt. 

3)  Inst.f  2,  15,  de  vulgari  Substitut  tone;  D.,  28,  6,  de  vulgarl  et  pu- 
pillari  substitutioue. 
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erit,  SHchus  heres  esfo,  was  man,  so  oft  man  will,  wiederholen  kann, 
wobei  man  gewöhnlich  dafür  sorgt,  daO  an  das  Ende  der  Reihe  der 
Substituten  ein  eigener  Sklave  gesetzt  ist,  der  durch  das  Testament 
freigelassen  und  auf  diese  Weise  Zwangserbe  [heres  necessarius] 
wird.^)  Aber  neben  dieser  einfachen  Form  gibt  es  verwickeitere 
Formen,  die  für  die  Frage  der  sukzessiven  Delation  und  des  Zu- 
wachsrechtes vielfaches  Interesse  bieten,  deren  Erwähnung  aber  ge- 
nügen wird.2)  Wir  beschränken  uns  auf  die  Bemerkung,  daß  die 
Vulgarsubstitution  eine  bedingte  P2rbeinsetzung  ist  und  daher  den 
Normen  der  bedingten  Erbeinsetzung  unterliegt,  sowohl  in  bezug 
auf  die  Voraussetzungen  ihrer  Gültigkeit,  die  dieselben  sind  wie  die 
jeder  beliebigen  Erbeinsetzung,  als  auch  in  bezug  auf  ihre  Aus- 
legung, die  hier  nach  denselben  Grundsätzen  erfolgen  muß  wie  bei 
jeder  bedingten  Erbeinsetzung» 

Auf  Grund  der  ersten  Erwägung  ist  die  Substitution  allen  uns 
schon  bekannten  formalen  und  sachlichen  Regeln  hinsichtlich  der  Form 
des  Testamentes,  der  Fähigkeit  des  Erblassers,  der  Erbfähigkeit  des 
Eingesetzten  usw.  unterworfen.  Vor  allem  kann  sie  wie  die  Haupt- 
einsetzung nur  in  einem  Testamente  enthalten  sein.  Auf  Grund  der 
zweiten  Erwägung  ist  die  Beding^ung,  der  sie  unterworfen  ist,  wie 
alle  einer  letzten  Willenserklärung  beigefügten  Bedingungen,  mehr 
nach  der  wahrscheinlichen  Absicht  des  Erblassers  als  nach  den  dabei 
gebrauchten  Worten  auszulegen.  Das  ist  die  Begründung  für  die 
sehr  vernünftige  Regel,  daO  der  an  Stelle  eines  anderen  Substituten 
berufene  Substitut  eben  deshalb  auch  schon  an  Stelle  des  Einge- 
setzten berufen  sei  (substitutus  substUuto  substitutus  instUuioJ,^) 
und  für  die  weit  weniger  vernünftige  Regel,  die  Tiberius  für  einen 
bestimmten  Fall  zugunsten  seines  Sklaven  Parthenius  aufstellte,  der 
zufolge  dann,  wenn  ein  P>blasser  einen  Sklaven,  den  er  für  frei  hielt, 
eingesetzt  hat,  der  an  dessen  Stelle  berufene  freie  Substitut  zwar 
nicht  durch  ihn  verdrängt  werden  soll,  aber  mit  ihm  teilen  muO.^) 

1)  Insf.,  k.  f.,  pr, 

2)  Plures  in  locum  unius:  Si  pr  intus  heres  non  erit,  secundus^  ttrhus. 
quarius  keredes  snnto.  Beispiele  vielleicht  im  Testament  des  Dasumius,  Z.  11  ff., 
gewiß  in  dem  des  C.  Longinus  Castor,  1,  Z.  10  ff.  —  Unus  in  /ocutn  piurmnt : 
si  primus,  secundus,  tertius  keredes  non  erunty  quartus  kercs  esio.  Wahr- 
scheinlich ein  Beispiel  im  Testamente  des  Dasumius,  Z.  13.  —  Singuii 
Singulis:  Si  primus  heres  noft  erit,  Maevitis  heres  esto;  si  secundus  heres 
non  erii,  Titius  heres  esto.  Ein  Beispiel  im  Testamente  des  C.  Longinus 
Castor  1,  Z.  10  und  12;  jede  der  zwei  eingesetzten  Frauen  hat  ihren  oder 
ihre  verschiedenen  Substituten.  —  Endlich  wechselseitige  Substitution  der  ver- 
schiedenen Erben  untereinander,  vgl.  S.  962. 

3)  Julian,  D.,  //.  /.,  27;  cf.  D.,  h,  /.,  41,  pr.    Inst.,  h.  /.,  3. 

4)  Inst.,  A.  /.,  4.  Das  ist  also  ein  Fall,  in  dem  entgegen  dem  allgemeinen 
Grundsatze  der  Substitut  mit  dem  Eingesetzten  konkurriert.  Er  ist  aber  nicht 
der  einzige.  Ebenso  ist  es,  wenn  ein  gemeinsamer  Sklave  eingesetzt  ist  und 
der  eine  der  beiden  Herren  ihn  ermächtigt,  die  Erbschaft  anznnchmen,  der 
andere  nicht;  auch  da  erhält  der  Substitut  die  dadurch  frei  werdende  Hälfte: 
D.,  h.  /.,  48.  pr.  Vgl,  auch  Gaius,  %  177.  178  (cf.  S.  948,  n.  5).  Es  kann 
sogar  vorkommen,  daß  der  Substitut  den  Eingesetzten  aus  dem  Felde  schlSgl: 


V.  Erbrecht.  —  Erster  Titel.     Berufung  zur  Erbfolge.  903 

IV.  Papillär'  und  QuasIpupillarsubstituHonea.  —  Auch  die 
Pupillar-  und  die  Quasipupillarsubstitution  ^)  sind  bedingte  Erbein- 
setzung^en  und  zwar  ebenfalls  mit  dem  Zwecke,  die  gesetzliche  Erbfolge 
auszuschließen.  Aber  sie  sind  nicht  dazu  bestimmt,  dem  Erblasser 
einen  Erben  zu  verschaffen,  vielmehr  dazu,  einen  solchen  einem  Dritten 
zu  geben,  einem  Gewaltunterworfenen,  einem  Nachkommen  des  Erb- 
lassers, der  nach  dem  Tode  des  Erblassers  wegen  seines  jugendlichen 
Alters  oder  seiner  Geistesverfassung  nicht  imstande  sein  wird,  ein 
Testament  zu  errichten.  Der  Erblasser  kann,  nachdem  er  sich  selbst 
einen  Erben  gewählt  hat,  einen  Nacherben  für  sein  Kind  einsetzen, 
das  durch  seinen  Tod  sui  iuris  wird,  aber  nicht  vor  erreichter 
Mündigkeit  testieren  kann,  für  den  F'all,  daß  das  Kind  vor  erreichter 
Mündigkeit,  in  der  Unmündigkeit  stürbe.  Daher  die  Bezeichnung 
Pupillarsubstitution.  Nach  dem  Muster  der  Pupillarsubstitution  ge- 
stattete man  schließlich  dem  Aszendenten  in  gleicher  Weise  für  den 
Nachkommen,  der  sui  iuris  wird,  aber  wegen  seines  Geisteszustandes 
nicht  imstande  ist  zu  testieren,  einen  Nacherben  einzusetzen.  Das 
ist  die  Quasipupillarsubstitution  oder  sudstituHo  exemplaris.  Diese 
letztere  ist  aber  erst  ein  Erzeugnis  des  späteren  Kaiserrechtes  und 
hat  erst  unter  Justinian  den  Charakter  einer  standigen  Einrichtung 
erhalten.  Die  erstere  ist  dagegen  eine  echt  römische  Einrichtung, 
die  in  uralte  Zeiten  zurückreicht  und  eine  merkwürdige  Rechtsentwick- 
lung durchgemacht  hat. 

I.  PupillarsubsütuHon!^  In  der  Gestalt,  die  sie  im  Justiniani- 
schen und  schon  im  klassischen  Rechte  hat,  ist  die  Pupillarsubstitution 
die  Einsetzung  eines  Erben  durch  den  Vater  für  seinen  Sohn,  von 
der  die  Juristen  ausdrücklich  sagen,  daß  sie  den  Substituten  nicht  zur 
Erbschadft  des  Vaters,  sondern  zu  der  des  Sohnes  berufe,^)  daß  sie 
von  jener  so  unabhängig  sei,  daß  der  Vater  sie  anordnen  könne, 
obwohl  er  das  Kind  enterbe,^)  also  für  ein  Vermögen,  das  gar  nicht 
von  ihm  stammt,  und  daß  er  sie  in  der  Weise  anordnen  könne,  daß 
er  dem  Sohne  einen  anderen  Erben  bestimmen  könne  als  den,  den 
er  sich  selbst  gegeben  habe.  Sie  erscheint  demnach  als  das  aus- 
drückliche Recht  des  Vaters,  seinem  Kinde  einen  Testamentserben  zu 
bestimmen,  als  ein  letzter  und  sehr  bemerkenswerter  Ausfluß  der 
väterlichen  Gewalt,    deren  Wirkung  sich  dadurch  über  den  Tod  des 

Das  ist  der  Fall,  wenn  der  zahlungsunfähige  Erblasser  einen  seiner  Sklaven 
unter  gleichzeitiger  Freilassung  eingesetzt  und  ihm  einen  Dritten  substituiert 
hat.  Die  Einsetzung  wird  dann  in  Abweichung  von  der  Regel  der  lex  Aelia 
Sentia  als  gültig  anerkannt  nur^  wenn  das  notwendig  ist,  um  zu  verhindern., 
daß  der  de  cuius  ohne  Testament  sterbe,  also  wenn  der  substituierte  Dritte 
nicht  geneigt  ist  anzunehmen:  D.,  28,  5,  de  her,  inst.,  58  (57). 

1)  Insi,,  %  16,  de  pupillarl  subsiUuümie.  D.,  28,  6,  de  vulgari  et  pu- 
pillari  subsiituiione , 

2)  Cf.  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  875-878. 

3)  Ulpian,  D.,  ^.  /.,  10.  5:  Neqiic  enitn  suis  Tottis  testaior  sudsiituit,  sed 
itnpuderis. 

4)  Gaius,  2,  182. 
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Vaters  hinaus  erstreckt.  Das  soll  aber  nicht  sagen,  daß  sie  allezeit 
dieses  Gepräge  gehabt,  daß  diese  eigentümliche  Wirkung  schon  von 
Anfang  an  als  ein  Ausfluß  des  Begriffes  der  patria  potestas  ge- 
golten habe.  Die  Einrichtung  zeigt  vielmehr  in  ihrer  abgeschlossenen 
Gestalt  Widersprüche,  die  beweisen,  daß  sie  diese  Tragweite  erst 
schrittweise  durch  die  Auslegungstatigkeit  der  Juristen  und  durch 
gewohnheitsrechtliche  Fortentwicklung  erhielt.^) 

Es  scheint  uns  fast  sicher,  daß  den  Ausgangspunkt  eine  gewöhn- 
liche Substitution  bildete.  Der  Vater  setzte  seinen  Sohn  ein,  dann 
gab  er  ihm,  wie  das  jeder  andere  Erblasser  konnte,  einen  Substituten 
für  den  Fall,  daß  er  ante  puberiaiem  sterben  sollte  (Titius  filins 
meus  heres  esto ;  si  Titius  filius  mens  moritur  antequam  in  suam 
tute/am  venerit,   Seius  heres  esto)P^ 

Ganz  gewöhnlich  mußte  er,  wenn  er  nur  etwas  Vorsicht  besaß« 
die  beiden  Fälle  voraussehen,  daß  sein  Sohn  ante  pubertatem  sterben 
könnte,  nachdem  oder  bevor  er  ihn  beerbt  hätte.  Er  berief  nun  den 
Substituten  für  beide  Fälle:  Titius  filius  meus  mihi  heres  esto;  si 
filius  meus  mihi  heres  non  erit  sive  heres  erit  et  prius  moriafur 
quam  in  suam  tutelam  venerit;  oder  in  einer  altertümlicheren  FormeU 
si  vivo  me  morietur  sive  post  me  prius  morietur  quam  in  suam 
tutelam  venerit,  tunc  Seius  heres  esto,'^  so  daß  das  Testament  einr 
substitutio  duplex  enthielt,  zugleich  eine  Vulgarsubstitution  für  den 
Fall  des  früheren  Todes  des  Kindes  und  das,  was  später  Pupillar- 
substitution  genannt  wurde,  für  den  Fall  seines  Todes  ante  puber- 
tatem. Und  der  Gebrauch  dieser  doppelten  Substitution  war  in  dt-n 
letzten  Zeiten  der  Republik  so  verbreitet,  daß  schon  in  der  Mitte  des 
7»  Jahrhunderts  in  einem  berühmten  Rechtsstreite  behauptet  wurdr» 
daß  die  zweite  Substitution  die  erste  mit  sich  bringe,  daß  ein  Erb- 
lasser, der  einen  Erben  für  den  Fall  berufen  habe,  daß  sein  Sohn 
ante  pubertatem  sterben  sollte,  diesen  Erben  schon  dadurch  auch  für 
den  Fall  berufe,  daß  der  Sohn  vor  ihm  sterben  sollte.**) 

1)  Inst,y  k.  i,,  pr,:  Moribus  insti/utum  est.  Ulpian,  D.,  h.  t,,  %  pr,: 
Moribus  introductum  est, 

2)  Daß  der  ursprüngliche  Zustand  darin  bestand,  daß  der  Vater  nur  uIkt 
seine  eigene  Erbschaft  in  seinem  eigenen  Testamente  verfugte,  beweisen  vor 
allem  die  auf  S.  906,  n.  4 — 6;  S.  907,  n.  1,  angeführten  Rechtsnormen,  die  sich 
nur  durch  diese  Annahme  erklären  lassen  und  in  der  Folge  nur  gewohnheits- 
mäßig beibehalten  wurden.  Für  diesen  Standpunkt  kann  man  sich  auch  auf 
die  Sprache  bei  Javolenus,  D.,  42/  5,  de  reö.y  28,  berufen,  der  noch  eine  son>t 
verworfene  Entscheidung  verteidigt  (cf.  D.,  29,  2,  de  A.  v.  O.  //.,  42,  Pr.Jy  in- 
dem er  sagt :  hereditas  ei  patrls  et  filii  una  est;  ferner  auf  die  Substitutions- 
formeln, die  den  Pupillarsubstituten  mit  den  Worten  berufen:  Tum  llle  mihi 
heres  esto  (Cicero,  de  inv.,  2,  42.  122.  De  orat.,  2,  32,  141;  Julian,  D.,  37. 
U,  de  B.  P.  S.  T.y  8,  1.    Modestin.  D.,  h.  /..  1,  1.    Cf.  Papinian,  D..  //.  /.,  41.  8). 

3)  Gaius,  2,  179  =  Inst,.  //.  /.,  pr. 

4)  Dieser  Rechtsstreit  ist  die  causa  Curiana,  die  von  Q.  Mucius  Scaevola 
und    dem    berühmten  Redner  L.  Licinius  Crassus  vor   dem  Jahre  663    (in  dem 
Oassus    starb    und    Cicero    ihn  von    diesem    Prozeß    im  De  oratore  sprechen 
läßt;  das  genauere  Datum  661,    das  von   vielen  Schriftstellern,    wie   Dernburg:.* 
VVindscheid  usw.  angej^eben  wird,  beruht  nur  auf  einer  schon  von  Teuffei  bei 
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Es  ist  indes  zu  beachten,  daß  alles  dies  nach  den  Grundsätzen 
<lrs  gemeinen  Rechtes  über  die  Substitutionen  galt.^)  Der  Vater  ver- 
fügt in  seinem  Testamente  über  seine  Erbschaft  in  der  Weise,  daß 
er  zunächst  den  Sohn  einsetzt  und  dann  diesem  einen  Substituten 
!)estellt.2)  Das  entspricht  so  sehr  dem  gemeinen  Rechte^  daÜ,  den 
Gebrauch  einer  passenden  Form  vorausgesetzt,  jedermann,  ganz  un- 
al)hängig  von  dem  Vorliegen  eines  Gewaltverhältnisses,  auch  ein 
mütterlicher  Aszendent  oder  ein  Nichtverwandter  dasselbe  tun  könnte, 
indem  er  ein  Kind  für  den  Fall  einsetzte,  daO  es  die  Mündigkeit •er- 
rt-ichen  sollte,  und  ihm  in  Form  einer  einfachen  oder  auch  einer 
<loppelten  Substitution  einen  Substituten  bestellte. 

Nur  zog  dieses  gemeine  Recht  F'olgen  nach  sich,  die  in  der  alten 
Zeit  vielleicht  nicht  als  Übelstände  angesehen,  in  der  Folge  aber 
lebhaft  als  solche  empfunden  wurden.  Der  dadurch  dem  Vater  auf- 
erlegte Zwang,  den  Sohn  einzusetzen,  um  ihm  einen  Substituten  geben 
zu  können,  war  eher  ein  Vorteil.  Vielleicht  aber  hätten  die  Ge- 
schäfte, die  der  Vormund  vor  dem  l^ode  des  Kindes  vorgenommen 
hatte,  das  für  den  Fall  eingesetzt  war,  daß  es  leben  sollte,  für  nichtig 
gelten  müssen,  wenn  es  starb.^)  Außerdem,  und  diesem  Punkte  scheint 
sich  die  Aufmerksamkeit  besonders  zugewendet  zu  haben,  hätte  der 
Substitut  die  von  dem  Kinde  z.  B.  durch  Erbfolge  in  der  Zeit  zwischen 
dem  Tode  des  Vaters  und  seinem  eigenen  Ableben  erworbenen  Ver- 
mögenschaften nicht  erwerben  dürfen. 

Cicero  sagt  uns,  daß  diese  Frage  zu  seiner  Zeit  noch  streitig 
war.**)      Man  kam  aber  bald   zu  der  Lösung,    daß    der  Substitut    auf 

Pauly,  Rcalensyklopädiej  4,  1846,  S.  1061,  abgelehnten  mangelhaften  Kom- 
bination) vor  den  Zentumvirn  verhandelt  wurde.  Ein  gewisser  Coponius  hatte 
^ein  nachgeborenes  Kind  für  den  Fall  eingesetzt,  daß  ihm  eines  geboren  wurde, 
und  ihm  den  M.  Curius  als  Pupillarsubstituten  bestellt.  Da  der  erw»artete  Sohn 
nicht  geboren  wurde,  kam  es  zum  Prozesse  zwischen  den  von  Q.  Mucius 
Scaevola  vertretenen  gesetzlichen  Erben  des  Coponius  und  M.  Curius,  dessen 
Vertreter  L.  Licinius  Crassus  war,  eben  darüber,  um  zu  erfahren,  ob  die  zu- 
^^unsten  des  Curius  angeordnete  Pupillarsubstitution  die  Vulgarsubstitution  in 
sich  begreife  (Cicero,  de  orat.,  1,  39,  180.  2,  32,  140-141.  Brut,.  52,  194-198. 
De  inv.,  2,  42,  122).  Schon  damals  scheint  nach  Quintilian,  Ifisf.  or,,  7,  6, 
9.  10.  die  Lehre  des  Crassus  die  Oberhand  bekommen  zu  haben.  Jedenfalls 
ist  sie  in  der  klassischen  Zeit  herrschend  geworden  (Modestinus,  D.,  h.  /., 
4,  pr.). 

1)  Man  hat  eingewendet,  daß  diese  Lösung  der  Regel  setnel  hcrcs  semper 
heres  widerspreche.  Der  Widerspruch  besteht  aber  nur,  wenn  man  den 
Pupillarsubstituten  erst  vom  Tode  des  Sohnes  an  und  den  Sohn  bis  dahin  als 
Erben  des  Vaters  ansieht.  Er  verschwindet  dagegen,  wenn  man  mit  Kariowa 
annimmt,  daß  man  in  alter  Zeit  die  Sache  so  ansah,  wie  wenn  der  Sohn  erst 
im  Augenblicke  seiner  Mündigkeit  die  Erbschaft  wirklich  erwerbe  und  daher 
der  Substitut  im  entgegengesetzten  Falle  der  erste  Erbe  des  Vaters  wäre.  In 
diesem  Sinne  verdient  die  Wahrnehmung  Beachtung,  daß  die  von  uns  an  erster 
Stelle  angeführte  Formel   der   subsiUuiio  duplex    gewiß   nicht    die   älteste   ist. 

2)  Julian,  bei  Africanus,  D.,  h.  f.,  83. 

3)  Kariowa,  S.  876 ,  weist  diese  Folgerung  zurück ;  sie  scheint  aber  uns, 
wie  Pietak,  Archiv,  68.  1875,  S.  383,  zwingend. 

4)  Cicero,  de  Utv.i  %  21,  62-64. 
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alle  Vermögenschaften  des  Mündels  ohne  Rücksicht  auf  ihren  Ur- 
sprung Anspruch  habe.  Nachdem  aber  das  einmal  angenommen  war, 
bedurfte  es  nur  mehr  eines  Schrittes,  um  aus  dem  damit  gewonnenen 
Standpunkte  weitere  Schlußfolgerungen  zu  ziehen,  so  die,  daß  der 
Vater  nicht  verpflichtet  sei,  seinen  Sohn  einzusetzen,  um  ihm  einen 
Krben  geben  zu  können,*)  ferner  die,  daß  das  Testament  des  Vaters» 
das  einen  Erben  für  ihn  selbst  und  einen  für  seinen  Sohn  einsetze, 
zwei  Erbschaften  regle, 2)  endlich,  wenn  auch  zögernder,  die,  daß  in 
solchem  Falle  nicht  ein,  sondern  zwei  Testamente  vorliegen.^)  Darin 
kommt  offenbar  nicht  mehr  das  gemeine  Substitutionsrecht  zum  Aus- 
drucke, sondern  eine  selbständige  Rechtsbildung,  neue  theoretische 
Gedanken. 

Nur  sind  diese  theoretischen  Gedanken  nie  ganz  zur  Entfaltung 
gelangt.  Unter  dem  Einflüsse  der  alten  Grundanschauung  blieben 
allezeit  gewisse  Einzelfragen  in  Widerspruch  damit.  So  hätte  man, 
wenn  man  davon  ausgegangen  wäre,  daß  es  sich  um  zwei  Erb- 
schaften handle,  sagen  müssen,  daß  den  Erben,  der  zugleich  einge- 
setzt und  substituiert  ist,  der  Entschluß,  den  er  hinsichtlich  der  einen 
Erbschaft  fasse,  in  bezug  auf  die  andere  nicht  verpflichte,  daß  die 
Eigenschaft,  die  er  gegenüber  der  einen  einnehme,  die,  in  der  er  zur 
anderen  stehe,  nicht  beeinflusse.  Statt  dessen  hat  man  stets  ange- 
nommen, daß  er  durch  Annahme  oder  Ausschlagung  der  Erbschaft 
des  Vaters  sich  des  Rechtes  begebe,  es  mit  der  des  Sohnes  anders 
zu  halten,'*)  daß  der  Sklave,  der  Zwangserbe  des  Vaters  sei,  es  auch 
gegenüber  dem  Sohne  sei.***)  Wenn  man  von  der  Anschauung  aus- 
gegangen wäre,  daß  es  sich  um  zwei  Testamente  handle,  hätte  man 
sagen  müssen,  daß  der  Vater  das  eine  ohne  das  andere  errichten 
könne,  ohne  daß  das  Schicksal  des  einen  auf  das  des  anderen  zurück- 
wirke. Statt  dessen  kann  der  Vater  für  den  Sohn  nur  unter  der  Be- 
dingung testieren,    daß    er   zugleich  selbst  testiert,^)    und,    wenn    das 

1)  C'.aius,  2,  182. 

2)  C;aius,  2,  180  (n.  3),  Ulpian,  D.,  18.  4,  de  II,  v,  A,  vend.,  %  2:  A/ia 
atque  alia  hereditas  es  f. 

3)  Gaius,  2,  180:  Quamobretn  duo  quodammodo  sunt  testamenia:  aliud 
pairis,  a/iud  fi/U,  famquam  si  ipse  fiiius  si6i  heredem.  instiiuisset\  aui  certc 
unum  est  testamenium  duarum  hereditatum.  l^lpian  spricht  sich  ausdruck- 
lich für  die  Einheit  des  Testamentes  aus:  I).,  h,  /.,  2,  4;  D.,  18,  4.  de  H,  v.  A. 
vend.y  2,  2.  Aber  die  Worte  des  Gaius  sind  um  so  bemerkenswerter,  als  der 
C*Fcdanke  der  Einheit  des  Testamentes  vornehmlich  sabinianisch  gewesen  /u 
sein  scheint.  Vg-l.  Javolenus,  D.,  42,  5,  de  reo,  auct.  lud,,  28:  Me  illud 
maxime  mtwet,  quod  praeceptoridus  tuis  (Javoleni)  placet  unum  esse  testa- 
menium, 

4)  Neratius,  I).,  29,  2,  de  A.  v.  O,  H,,  59.  Ulpian,  D.,  28,  6,  de  suAst., 
10,  3.  Justinian,  C,  6,  36,  de  iure  de  Hb,,  20;  zu  den  Spuren  auseinander- 
jrchender  Tendenzen  bei  Ulpian  und  Modestin  cf.  Accarias.  1,  S.  998. 

5)  Ulpian,  D.,  li,  /..  2,  4. 

(5)  Modestin,  D.,  //.  /.,  1,  3:  Substituere  liberis  pater  tion  potest  nisi  si 
heredem  sibi  instUuerit.  Man  gestattet  ihm  nur  es  in  secundae  tahulae  /u 
tun,  die  verschlossen  bleiben,  wenn  die  primae  eröffnet  werden  ((laius,  2,  181. 
der  auch  Vorsichtsmaßregeln  dafür  anj^ibt,  um  zu  vermeiden,  daß  die  verfrühte 
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Testament  des  Vaters  wirkungslos  bleibt,  ist  es  das  des  Sohnes 
ebenfalls.^)  Die  Entwicklung  ist  nur  für  den  Fall  weiter  gegangen, 
daß  der  Vater  Soldat  war.^ 

2.  QuasipupillarsubsHtuHon  [subsHiutio  quasi  pupillaris  oder 
exemplaris].  Nicht  das  jugendliche  Alter  allein  hindert  an  der  Er- 
richtung eines  Testamentes.  Dieselbe  Wirkung  hat  auch  Geistes- 
krankheit, besonders  wenn  sie  andauernd  ist.  V^or  Justinian  ge- 
statteten vereinzelte  kaiserliche  Entschließungen  manchen  Aszendenten 
für  ihre  geisteskranken  Nachkommen  Testamentserben  zu  ernennen. 
Justinian  bestimmte,  daß  der  Aszendent  eines  mente  captus  für  diesen 
testieren  könne,  falls  er  sterben  sollte,  bevor  er  den  Gebrauch  seiner 
Vernunft  wiedererlangt  habe.  Das  ist  die  sogenannte  Quasipupillar- 
substitution,  die  nun  für  den  Geisteskranken  ebenso  bestellt  wird,  wie 
wenn  er  unmündig  wäre,  die  nun  für  ihn  nach  dem  Muster  der  für 
den  Unmündigen  üblichen  Substitution  zugelassen  ist.  Doch  unter- 
scheidet sie  sich  von  ihr  in  mancher  Beziehung:  das  Recht,  sie  zu 
bestellen,  steht,  da  es  sich  auf  ein  Zuneigungs-  und  nicht  auf  ein  Ge- 
waltverhältnis gründet,  allen  Aszendenten  zu,  ohne  daß  Justinian  frei- 
lich sagte,  wem  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Berechtigten  der  Vor- 
rang gebühre.  Dafür  hat  der,  der  für  den  Geisteskranken  testiert, 
gewisse  Regeln  bei  der  Wahl  der  Erben  zu  beobachten.  Er  muß 
die  Nachkommen    und    in  Ermangelung   solcher   die  Geschwister   des 

Eröffnung  der  die  gemeine  Substitution  enthaltenden  Täfelchen  den  Inhalt  jener, 
die  die  Puptllarsubstitution  enthalten,  verrate),  oder  sogar  in  einer  selbständigen 
Urkunde,  die  dann  allen  formalen  Erfordernissen  der  Testamente  entsprechen 
muß  (Pomponius,  D.,  k,  /.,  16,  1).  Aber  immer  muß  er  zuerst  einen  Erben 
fiir  sich  selbst  einsetzen  (Ulpian,  D.,  h.  /.,  2,  4). 

1)  Ulpian,  D.,  h.  f.,  10,  4:  Nee  enim  vaUi  filii  iesiamenium,  nisi  pairis 
fuerit  adiia  kerediias.     Es  wäre  ein  Leichtes,  noch  weitere  Überreste  der  alten 

Anschauung  anzuführen,  daß  damit  der  Vater  über  seine  Erbschaft  verfugt. 
So  die  Entscheidung  aus  der  Lehre  von  der  querela  inofficiosi  festamenti 
(D.,  5,  2,  de  inoff.,  8,  5),  daß  er  nicht  verpflichtet  sei,  die  Personen  zu  be- 
denken, denen  wie  z.  B.  der  Mutter  der  Sohn  einen  Erbteil  hinterlassen  mußte. 
Femer  die  Regeln  über  die  diei  cessio  für  die  dem  Substituten  auferlegten 
Vermächtnisse  (D.,  36,  2,  quando  dies,  1  etc.). 

2)  Nur  der  Soldat  kann  ein  Testament  für  seinen  Sohn  errichten,  ohne 
eines  für  sich  selbst  zu  errichten.  Daher  hat  auch,  wenn  er  eines  für  sich 
errichtet  hat,  die  Ausschlagung  seiner  Erbschaft  keinen  Einfluß  auf  die  Erb- 
schaft des  Sohnes,  D.,  29,  1,  de  /est,  nii/.,  41,  5.  Hier  liegen  also  wirklich 
zwei  Testamente  und  zwei  Erbschaften  vor.  Außerdem  ist  ihm  sogar  gestattet, 
seinem  emanzipierten  Sohne  einen  Substituten  zu  bestellen  (D.,  29,  1,  de  fest. 
mil.,  41,  4),  sowie  auch  für  den  Fall,  daß  er  nach  erreichter  Mündigkeit,  z.  B. 
vor  dem  fünfundzwanzigsten  Jahre  sterben  sollte  (D.,  28,  6,  de  subst.,  15). 
Das  ist  ihm  aber  nur  hinsichtlich  des  Vermögens  gestattet,  das  er  selbst  dem 
Sohne  hinterläßt,  so  daß  es  sich  einfach  um  eine  Anwendung  der  schon  be- 
kannten Norm  (S.  895,  n.  4)  handelt,  der  zufolge  die  Regel  senui  heres  sentper 
heres  für  Soldaten  nicht  gilt.  Diese  Regel  würde  einen  Zivilisten  hindern,  ein 
Kind  schlechtweg  uud  eine  andere  Person  einzusetzen  filr  den  Fall,  daß  dieses 
Kind  ante  pubertcUetn  sterben  sollte  (Gaius  2,  184).  Der  Zweck  könnte  aber 
erreicht  werden,  indem  man,  wie  Julian  bei  Africanus,  D.,  h.  /.,  33,  andeutet,  das 
Kind  nur  für  den  Fall  einsetzte,  daß  es  die  Mündigkeit  erreicht,  oder  nach 
Gaius,  2,  184,  indem  man  es  mit  einem  Fideikommiß  belastet. 
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Geisteskranken,  d,  h.  die  Verwandten  berufen,  zu  deren  Gunsten 
dieser  wahrscheinlich  testiert  hätte;  nur  in  Ermangelung  solcher  Ver- 
wandter kann  er  seine  Wahl  frei  treffen.  Endlich  steht  das  Recht, 
dem  Geisteskranken  einen  Erben  zu  bestimmen,  den  Aszendenten  nur 
unter  der  Bedingung  zu,  daß  sie  ihm  seinen  gesetzlichen  Erbteil 
hinterlassen  haben.*) 


IV.  Abschnitt.  —  Ungültigkeitsgründe. 

Wenn  ein  Testament  Wirkung  haben  soll,  genügt  es  nicht,  dal* 
es  von  Haus  aus  gültig  errichtet  wurde.  Es  darf  auch  nicht  zwischen 
diesem  Zeitpunkte  und  dem  Tode  des  Verfügenden  durch  irgendein 
Ereignis  entkräftet,  ungültig  gemacht  worden  sein.^)  Ein  Testament 
ist  schon  von  Haus  aus  ungültig  (iniustum,  710 n  iure  factum),  wenn 
es  schon  bei  seiner  Errichtung  an  einem  wesentlichen  Mangel  leidet, 
so,  wie  wir  gesehen  haben,  wenn  es  nicht  in  der  erforderlichen  Form 
errichtet  ist,  wenn  es  nicht  von  einem  testierfähigen  Erblasser  er- 
richtet ist,  wenn  es  nicht  die  ordentliche  Einsetzung  eines  fähigen 
Erben  enthält,  ja  auch,  wie  wir  sehen  werden,  wenn  der  Erblasser 
darin  einen  suus  heres  übergangen,  ihn  nicht  regelrecht  eingesetzt 
oder  enterbt  hat.  Wenn  diese  Voraussetzungen  erfüllt  sind,  ist  es 
gültig  (iustum,  iure  factum).  Aber  es  kann  durch  ein  nachträg- 
liches Ereignis  ungültig  werden  (inßrmari).  Nach  der  technischen 
Bezeichnung  wenigstens  gewisser  Juristen  kann  es  aufgehoben  werden 
durch  das  Auftauchen  eines  suus  heres  oder  durch  Widerruf  (tesfa- 
menfum  ruptum) :  kann  es  hinfällig  Orrifum)  werden  durch  die  capitis 
deminutio  des  Erblassers. ^^)  Die  aus  dem  Auftauchen  eines  suus 
heres  entspringende  Ungültigkeit  wird  uns  in  der  Lehre  von  der  Not- 
wendigkeit der  Einsetzung  oder  Enterbung  dieser  Erben  beschäftigen. 
Hier  sind  daher  nur  der  Widerruf  des  Testamentes  und  dessen  Auf- 
hebung  durch  capitis  deminutio  des  ICrblassers  zu   erörtern. 

§  1.    Widerruf  des  Testamentes. 

Zum  Unterschiede  von  den  Geschäften  unter  Lebenden  ist  da^ 
Testament  kaum  mehr  als  ein  Entwurf,  der  erst  durch  den  Tt>tl 
seines  Urhebers  verbindlich  wird.  Bis  dahin  verschafft  es  dem  Be- 
rufenen   gar    kein  Recht,      l^^s    ist,     wie    man    allgemein    sagt,    seinem 

1)"  Inst.,  //.  /.,   1.      C,  6.  tiO.  de  impub.  et  aliis  subst.,  9. 

2)  ///j/.,  2,  17.  Quibus  tnodis  tcsfamcnta  infirniantur\  D..  28,  3,  de 
iniusio  rupto  irrito  facto  tcstamento. 

8)  Um  diese  Terminoloj^ie  gleich  hier  vollständijj^  abzutun.  sei  bemerkt. 
daß  das  Testament  iniustum  ist.  wenn  es  ab  initio  ungültig  ist,  irrftum,  wenn 
es  nachträglich  durch  capitis  deminutio  des  Erblassers  ung^ültig  wird.  ruptuiH 
im  Falle  des  Widerrufes  oder  des  Auftauchens  eines  suus  lieres^  desiitutunt, 
desertnm,  wenn  die  Erbschaft,  zu  der  es  beruft,  vcm  keinem  der  eingesetzten 
Erben  anjjenommen  wird,  sei  es.  daß  sie  sie  ausschlagen  oder  daß  sie  vor 
deren   Annahme  gestorben  oder  erbunfahijj  geworden  sind. 
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Wesen  nach  widerruflich.^)  Das  entspricht  denn  auch  den  Tatsachen 
seit  der  Zeit,  da  es  die  Form  annahm,  die  der  Geschichte  der  letzten 
Jahrhunderte  der  Republik  angehört.^)  Nur  soll  das  nicht  heißen, 
daß  der  Widerruf  durch  eine  beliebige  Form  der  Willenserklärung, 
unabhängig  von  jedem  Formerfordernisse  habe  geschehen  können,^) 
l"ra  die  Frage,  wie  er  geschehen  mußte,  zu  beantworten,  muß  viel- 
mehr zwischen  dem  reinen  bürgerlichen  Rechte,  dem  prätorischen 
Rechte  und  dem  späteren  Kaiserrechte  unterschieden  werden. 

I.  Bürgerliches  Recht.  —  Das  bürgerliche  Recht  kennt  ein 
und  zwar  nur  ein  Widerrufsverfahren.  Es  besteht  in  der  Errichtung 
eines  neuen  Testamentes.  Um  nicht  weiter  in  die  Vergangenheit 
zurückzugehen,"*)  sei  nur  bemerkt,  daß  das  durch  mancipatio  und 
nuncupatio  errichtete  Testament  per  aes  et  Ubram  bloß  durch  ein 
neues  Testament  widerrufen  werden  konnte.  Da  eine  Willenserklärung, 
deren  Rechtswirkung  durch  die  Anwendung  gewisser  Formen  her\or- 
gebracht  wurde,  nur*  durch  eine  abermalige  Verwendung  derselben 
Formen  aufgehoben  werden  konnte,  bedurfte  es  eines  neuen  Testa- 
mentes zum  Widerruf  des  früheren.  Umgekehrt  hob,  da  ein  Testa- 
ment notwendig  über  die  ganze  Erbschaft  verfügt,  dieses  neue  Testa- 
ment das  erste  naturnotwendig  auf.^) 

Das  sind  zwei  verschiedene,  aber  voneinander  untrennbare  Regeln, 
eine  positive  und  eine  negative  Wirkung,  die  nicht  eine  ohne  die 
andere  bestehen  können;  man  kann  sein  altes  Testament  nicht  wider- 
rufen, ohne  ein  neues  zu  errichten.  Man  kann  aber  auch  nicht  ein 
neues  errichten,  ohne  das  alte  zu  widerrufen.  Jede  dieser  beiden 
Regeln  hat  ihre  eigenen  Folgen.  Aus  der  ersten  folgt:  daß  man  bei 
der  Aufhebung  des  Testamentes  denselben  Schwierigkeiten  gegen- 
übersteht wie  bei  der  Errichtung;  daß  man,  um  das  erste  Testament 
zu  widerrufen,  notwendig  eine  neue  P>beinsetzung  vornehmen  muß; 
daß  man,  um  die  geringfügigste  Bestimmung  abzuändern,  notwendig 
auch  alle  übrigen  aufheben  muß.  Aus  der  zweiten  folgt:  daß  ein 
Erblasser  in  seinem  neuen  Testamente  nicht  erklären  kann,  überdies 
das  erste  aufrechthalten    zu    wollen;    daß    er    nicht,    nachdem    er  im 

1)  l'lpian.  D..  34,  4,  de  adim, /e/c,  4:  Ambiilaioria  est  volunias  defunctl 
i/sgue  ad  vitae  supremnm  exitum.  Hermogcnian,  D...  32,  de  leg:,  Illt  22: 
Nemo  eam  sib'i  poiesi  legem  dicere  ui  a  priore  ei  reccdere  tton  ilceat.  Der 
Erblasser  konnte  sich  seines  Widerrufsrechtes  nicht  einmal  dadurch  begeben, 
daß  er  dem  F^ingesctzten  für  den  Fall   des  Widerufcs    eine   poena    verspricht. 

2)  Das  Testament  per  aes  et  iittram  war  wie  jede  Veräußerung  in  der 
Zeit,  in  der  es  durch  eine  mancipatio  an  den  Erben  verwirklicht  wurde,  un- 
widerruUich  (S.  878).  Ebenso  konnte  das  Komitialtcstament  nur  mit  Zustimmung 
des  Volkes  widerrufen  werden,  solange  es  der  Zustimmung  des  Volkes  zu 
seiner  Errichtung  bedurfte,  also  bis  zu  den  Zwölftafeln  (S.  874). 

3)  Inst,,  h.  t.,  7  (6):  Ex  eo  solo  non  potest  infirmari  testamentum, 
quod  postea  testator  id  noluit  valere:  Gaius,  2,  151  (S.  910,  n.  4). 

4)  Jedenfalls  verhielt  es  sich  ebenso  mit  dem  Komitialtestament,  seitdem  die 
Kurien  dabei  nur  die  Rolle  von   Zeugen  spielten,   und   vielleicht   schon  früher. 

5)  Ciaius,  2,  144:  Posteriore  tesiamento  quod  iure  factum  est  superius 
rumpitur. 
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ersten  einen  Erben  zur  Hälfte  eingesetzt  hat,  im  zweiten  einen 
anderen  auf  die  zweite  Hälfte  einsetzen  kann:  die  erste  Einschränkung 
galt  als  nicht  geschehen,  für  die  zweite  galt  es  gleichfalls;  daO  er 
in  dem  zweiten  nicht  einen  Erben  ex  certa  re  einsetzen  kann:  die 
Beschränkung  wäre  unwirksam.  Das  sind  Folgen  des  Formalismus, 
die,  wie  jene,  die  wir  auf  anderen  Gebieten,  z.  B.  bei  den  Verträgen, 
kennen  gelernt  haben,  zugleich  ihre  Vorteile  und  ihre  Nachteile 
haben.  Der  Vorteil  liegt  hier  darin,  daß  der  Wille  des  Erblassers 
dadurch  ihm  und  den  anderen  klarer  zum  Bewußtsein  kommt.  Ge- 
zwungen, ein  ganz  neues  Testament  zu  errichten,  wird  er  sich  besser 
darüber  Rechenschaft  geben,  was  er  darin  verfügen  soll.  Stets  nur 
zur  Entscheidung  über  ein  Testament  berufen,  werden  auch  die  Ge- 
richte leichteres  Spiel  bei  dessen  Auslegung  haben,  werden  sie  nicht 
zu  untersuchen  haben,  ob  zeitlich  aufeinander  folgende  Verfügungen 
verschiedener  Testamente  in  Einklang  miteinander  gebracht  werden 
können.  ^)  Diesen  Vorzügen  entspricht  der  Obelstand,  daß  der  Wider- 
ruf nicht  so  sehr  eine  Frage  des  Willens,  als  eine  solche  der  Form 
ist,  mehr  von  der  Form  als  von  dem  Willen  abhängt.  Er  winl 
trotz  der  sichtlichen  Absicht  des  Erblassers  nicht  angenommen  werden 
können,  wenn  er  kein  neues  Testament  oder  doch  wenigstens  kein 
neues  formgerechtes  Testament  errichtet  hat.*-^)  Umgekehrt  wird  er 
anzunehmen  sein,  obwohl  er  ihn  vielleicht  gar  nicht  beabsichtigt  hat. 
Es  liegt  z.  B.  ein  zweites  formgerechtes  Testament  vor,  aber  es  be- 
ruft keinen  Erben,  weil  der  Eingesetzte  erbunfähig  geworden  oder 
vor  dem  Erblasser  gestorben  ist.  Vielleicht  hätte  der  Erblasser 
gewünscht,  daß  das  erste  Testament  wieder  auflebe;  umsonst,  es  ist 
endgültig  widerrufen.  3)  Endlich  macht  diese  Regelung,  wenn  man 
einmal  testiert  hat,  die  Erklärung  unmöglich,  daß  man  auf  die  gesetz- 
liche Erbfolge  zurückgreifen  wolle. 

IL  Prätorisches  Recht  —  Der  Prätor  gewährt  die  ß.  F. 
secundum  iabulas,  wenn  und  nur  wenn  ein  ordnungsgemäß  nieder- 
geschriebenes und  versiegeltes  Testament  vorliegt.  Davon  ausgehend 
nimmt  er  i.  an,  daß  das  Testament  widerrufen  sei,  wenn  der  Erb- 
lasser das  Testament  vernichtet,  dessen  Siegel  erbrochen  oder  die 
Erbeinsetzung  ausgelöscht  hat,  obwohl  er  kein  neues  Testament 
errichtet  hat.**)    Jure  civili   bleibt  das  Testament  gültig.     Der  Prätor 

1)  Man  kann  hinzufiigen.  dafs  das  in  der  Zeit,  in  der  das  Testament  in 
Form  eines  Gesetzes  errichtet  wurde,  den  Vorteil  hatte,  das  Volk  mit  der  Ge- 
samtheit der  Verfügungen  bekannt  zu  machen,  zu  verhindern,  daß  es  durch 
eine  Reihe  aufeinander  folgender  Testamente  irregeführt  werde. 

2)  InsL,  h.  /.,  7  (6). 

3)  Gaius,  2,  144. 

4)  Früher  stellte  man  die  Sache  allgemein  so  dar,  wie  wenn  diese  Art 
des  Widerrufes  schon  vom  bürgerlichen  Rechte  zugelassen  gewesen  wäre, 
weil  in  den  Digesten  die  l'ntersrheidung  zwischen  der  burgferlichen  und  prä- 
torischen  Erbfolge  nicht  immer  ^anz  deutlich  betont  ist.  Aber  der  heute 
sichergestellte  Wortlaut  bei  Gaius.  2,  151.  saj^t  ausdrucklich,  daß  das  Testa- 
ment Iure  civili  gültig^  bleibe:  Apparei  autem  non  Posse  ex  co  solo  infirmar i 
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erteilt  aber  auf  Grund  dieses  Testamentes,  das  als  prätorisches 
Testament  nicht  mehr  gültig  ist,  nicht  die  B,  P.  secundum  iabulas. 
Er  wird  sie  vielmehr  den  gesetzlichen  Erben  einräumen,  weil  der 
Wille  des  Verstorbenen  den  eingesetzten  Erben  nicht  mehr  zugute 
kommt  (non  habent  voluntaiem).  Diese  B,  F.,  die  ursprünglich  den 
gesetzlichen  Erben  gegen  die  Erbschaftsklage  des  Testamentserben, 
der  nach  bürgerlichem  Rechte  noch  immer  Erbe  war,  nicht  schützte 
und  daher  anfänglich  shte  re  war,  wurde  in  der  Folge  cum  re  ge- 
geben, wurde  zweifellos  schon  vor  der  Zeit  des  Gaius  gegenüber 
der  Erbschaftsklage  des  Testamentserben  mit  einer  exceptio  doli  aus- 
gestattet.^) Deshalb  war  es  seitdem  möglich,  auf  die  gesetzliche 
Erbfolge  zurückzugreifen. 

2.  Nimmt  er  an,  daß  ein  derartiger  Widerruf,  wenn  das  die  Ab- 
sicht des  Erblassers  war,  das  erste  Testament  wieder  aufleben  lasse, 
daß  dann,  wenn  der  Erblasser  die  zweiten  Täfelchen  vernichtet  habe, 
um  die  ersten  wiederzubeleben,  2)  der  im  ersten  regelrechten  prä- 
torischen  Testament  Eingesetzte  eine  B,  P.  secundum  faöulas  ver- 
langen könne,  die  nur  nicht  so  leicht  wie  die  frühere  eine  solche 
cum  re  geworden  zu  sein  scheint,  die  das  noch  nicht  einmal  zur 
Zeit  des  Gaius  gegenüber  jedermann  war.^) 

in.  Kaiserrecbt.  —  Das  prätorische  Recht  gestattete  mit  einem 
Worte  den  Widerruf  des  Testamentes  mit  der  Wirkung,  daß  man 
auf  die  gesetzliche  Erbfolge  oder  auf  ein  früheres  Testament  zurück- 
griff.     Das  Kaiserrecht,    das    neue  Formen  des  Widerrufs  hinzufügte, 

irsiatnentum  quod  postea  iestator  id  noluH  valere,  usque  adeo,  ut  si  linum 
eins  ittciderit  nihilo  minus  iure  civili  valeat,  QuineHam  si  deleverit  quoque 
out  comAusserit  tabukts  tesiamenfi,  ni(hilo)  minus  (non)  desinent  valere  (quae) 
ibi  fuerunt  scripta,  licet  eorum  probatio  di/fi(cilis)  Sit.  Vgl.  P.  Krueger, 
Kritische  Versuche,  1870,  S.  1-15;  gegen  die  Versuche  von  Schinner,  Z.  S,  St., 
7,  1,  1886,  S.  1-16;  8,  1887,  S.  99-108,  die  alte  Auslegung  dadurch  festzu- 
halten, daß  er  in  Widerspruch  mit  diesem  Wortlaute  liest:  /lisi  deleverit,  vgl. 
die  entscheidende  Widerlegung  desselben,  Z.  S,  St.,  7,  2,  1886,  S.  91-94;  8, 
1887,  S.  109. 

1)  Gaius  sagte  es  wahrscheinlich  im  Verlaufe  der  Stelle,  1,  151a,  die  nur 
zum  Teile  entziffert  ist  und  in  der  er  vielleicht  auch  der  Mittel  des  Kaiser- 
rechtes gedachte,  die  dem  l\*stamentserben  die  Erbschaft  in  Ermangelung 
eines  Intestaterben  zu  gunsten  des  Staatsschatzes  entreißen  sollten  (cf.Papinian, 
D.,  34,  9,  de  his  quae  ut  indign.,  12).  Ulpian  sagt  es  gleichfalls,  D.,  38,  6, 
Si  tob,  test.  nullae  extabunt,  1,  8 :  Si  heres  institutus  non  habeat  voluntatem, 
vel  quia  incisae  sunt  tabulae  vel  quia  cancellatae  vel  quia  alia  raiione 
z*oluntatetH  testaior  mutavit  voluitque  intest ato  decedere,  dicendum  est  ab 
intestato  rem  habituros  eos^  qui  bonorum  possessionem  acceperunt,  und  D.,  44, 
4.  de  d,  m,  exe,  4,  10:  Heres  qui  non  habet  voluntatem  per  exceptionet» 
doli  repellitur.  Zu  der  kühneren  Lehre  Krugers,  nach  der  ein  formloser 
Widerruf  dieselbe  Wirkung  hätte,  cf.  Dernburg,  3,  §  94,  n.  2. 

2)  Papinian,  D.,  37,  11,  de  B,  F.  sec.  tob.,  11,  2:  Voluntas  ,  .  .  redisse 
intellegitur,  non  secus  ac  si  quis  aliud  icslamentum  fecisset  ac  supremas 
relinqueret, 

3)  Gaius,  2,  148,  149,  sagt  allerdings,  daß  sie  cum  re  sei.  wenn  der  im 
ersten  Testamente  eingesetzte  Erbe  der  gesetzliche  Erbe  ist.  Sie  ist  es  also 
nicht,  wenn  er  ein  Außenstehender  ist. 
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räumte  aufJerdem  die  praktische  Möglichkeit  ein,  ein  neues  Testament 
zu  errichten,  ohne  das  alte  zu   widerrufen. 

Was  die  neuen  Arten  des  Widerrufs  anbelangt,  so  bestimmte  eine 
Konstitution  des  Theodosius  IL  und  Honorius  im  Jahre  418,  daO  ditr 
Testamente  nach  Ablauf  von  zehn  Jahren  hinfällig  sein  sollten,^)  — 
Justinian  hob  zwar  diesen  von  Rechts  wegen  eintretenden  Widerruf 
auf,  bestimmte  aber,  daß  nach  Ablauf  dieser  Frist  das  Testament 
durch  eine  Erklärung  vor  drei  Zeugen  oder  vor  einer  staatlichen 
Behörde  (apud  acta)  widerrufen  werden  könne.-)  Eine  anderr 
Konstitution  Theodosius  IL  und  Valentinians  bestimmte  im  Jahre  439, 
.  daß  ein  unvollständiges  Testament  (imperfectum)  ein  früheres  Testa- 
ment widerrufen  könne,  sofern  es  die  gesetzlichen  Erben  zur  Erb- 
folge berufe  und  durch  fünf  Zeugen  bezeugt  sei.*^) 

Andererseits  hatte  die  Einrichtung  der  Kodizille  schon  längst 
unter  noch  zu  erörternden  Bedingungen  ermöglicht,  Vermächtnis- 
verfügungen abzuändern,  ein  Vermächtnis  hinzuzufügen  oder  zu  wider- 
rufen, ohne  daß  ein  neues  Testament  errichtet  werden  mußte.  Femer 
bestimmte  ein  Reskript  des  Severus  und  Caracalla,  gestützt  auf  die 
Lehre  von  den  Fideikommissen,  daß  dann,  wenn  der  Erbe  des 
zweiten  Testamentes  nur  ex  certa  re  oder,  wie  man  noch  weiter 
gehend  annahm,  zu  einem  Teile  eingesetzt  war,«  das  erste  l>stament 
zwar  als  aufgehoben  gelten,  der  Erbe  des  zweiten  Testamentes  aber 
so  angesehen  werden  solle,  wie  wenn  er  hinsichtlich  des  Restes  mit 
einem  Fideikommisse  zugunsten  des  Erben  dieses  ersten  Testamentes 
belastet  wäre."*)  Das  läuft  darauf  hinaus,  daß  man  künftighin  prak- 
tisch  mit  Hilfe  der  Grundsätze  der  Kodizille  und  Fideikommisse  neur 

1)  C.   77/.,  4,  4,  de  fcsf,,  B. 

2)  C,  6,  23,  de  iesf.,  27,  2. 

3)  Das  hätte  nicht  gehindert,  daß  das  alte  Testament  nach  den  Grund- 
sätzen des  neuen  bürgerlichen  Rechtes  und  auch  nach  denen  des  prätorischen 
Rechtes,  die  noch  durch  einen  unter  Pertinax  erlassenen  SenatsbeschUiß  (Ins/., 
h.  t.,  7)  bestätigt  wurden,  gültig  blieb.  Aber  die  Konstitution,  die  die  neue 
Form  der  Errichtung,  bei  der  Siegel  und  subscripliones  an  das  Ende  de- 
Testamentes  gesetzt  werden,  im  Auge  hat,  hestimmt ,  daß  das  Testament,  an 
dem  sie  sich  nicht  befinden  {N(n\  Theod.  IT,  16,  5  =  C,  6,  23,  de  fest,  21,  2a: 
Finem  autem  testamenti  subscriptiones  et  signacula  testiutn  esse  decernimtts. 
Nait  subscriptum  namque  a  teslibus  ac  signatutn  testamentum  pro  imper/ecto 
haberi  convenit).  dennoch  ein  früheres  Testament  widerrufe,  sofern  der  Neu- 
eingesetzte der  gesetzliche  Erbe  sei  \^Ncn\  Theod.  II,  16.  7  =  (  .,  6,  23,  de 
/est.,  21,  5).  Darauf  hat  man  durch  Aufnahme  in  die  Digesten,  vielleicht  auch 
mit  Hilfe  einer  Interpolation,  die  Ulpianstelle  D.,  A.  /.,  2  (Lenel,  2439)  bezogen, 
in  der  die  Worte  non  per/ecto  ursprünglich  das  prätorische  Testament  be- 
zeichneten, das  mangels  der  tnancipatio  familiae  oder  der  nuncnpatio  nicht 
rite  perfectum  war. 

4)  Ulpian,  I).,  h.  /..  12.  1  (Einsetzung  eines  neuen  Erben  mit  dem  Fidei- 
kommiß, ///  priores  iabnlae  valercnt).  Inst,^  It.  t.,  3.  Marcian.  D.,  36,  1, 
Ad  S.  C.  Trebeii.,  30  (29)  (insiitutio  ex  certa  re).  Hinsichtlich  der  letzten 
Stelle,  die  das  Reskript  des  Severus  und  Caracalla  widergibt,  ist  streitig,  oli 
das  Fideikommiß  aus  der  Einsetzung  des  zweiten  Erben  ex  re  certa  ent- 
springt, oder  ob  es  nicht  obendrein  einer  ausdrücklichen  Klausel  bedarf  «/ 
priores  tabutae  valeretti,  wovon  das  Reskript  jedoch  nicht  spricht. 
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testamentarische  Verfugungen  treffen  konnte,  ohne  frühere  zu  wider- 
rufen», die  positive  Wirkung  ohne  die  negative  hervorrufen  konnte, 
^j^eradeso  wie  die  Widerrufsfomien  des  prätorischen  Rechtes  und  des 
späteren  Kaiserrechts  gestatteten,  die  negative  Wirkung  ohne  die 
positive  hervorzurufen,  das  Testament  zu  widerrufen,  ohne  ein  neues 
zu  errichten.^) 

§  2.    Capitis  deminutio  des  Erblassers. 

Das  Testament  wird  irrifum  durch  die  capitis  deminutio  maxima, 
media  oder  minima  des  Erblassers.-)  Eine  Ausnahme  ist  nur  für 
<lie  capitis  deminutio  des  Kriegsgefangenen  zu  machen,  die  dessen 
IVstament  niemals  irritum  machen  kann,  weil  er  auf  Grund  der  lex 
Cornelia  (S.  213,  n  2),  wenn  er  nach  Rom  zurückkehrt,  infolge  des 
postliminium  so  angesehen  wird,  wie  wenn  er  nie  gefangen  gewesen 
wäre,  wenn  er  nicht  zurückkehrt,  so,  wie  wenn  er  vor  seiner  capitis 
deminutio  gestorben  wäre.  Davon  abgesehen  wird  das  Testament 
nichtig  durch  Verlust  der  Freiheit,  des  Bürgerrechts  oder  der  Eigen- 
schaft eines  homo  sui  iuris,  wie  es  von  Anfang  an  nichtig  wäre, 
wenn  es  ein  Sklave,  ein  Fremder  oder  ein  filius  familias  errichtet 
hätte. 

Es  fragt  sich  nur,  was  geschieht,  wenn  der  Erblasser  vor  seinem 
Tode  die  Testierfähigkeit  wiedererlangt.  Das  hindert  nicht,  daß  das 
Testament  nach  bürgerlichem  Rechte  nichtig  bleibt.  Das  prätorische 
Recht  hingegen  hat  auch  hier  die  Härte  der  Grundsätze  gemildert. 
Doch  lebt  das  Testament  selbst  iure  praetorio  nicht  wieder  auf, 
wenn  dis  capitis  deminutio  aus  einer  freiwilligen  Handlung  des 
Erblassers,  z.  B.  aus  seiner  Arrogation  hervorgegangen  ist,  er  hätte 
flenn  nach  der  Wiedererlangung  seiner  Testierfähigkeit  die  Absicht 
erkennen  lassen,  es  wieder  aufleben  zu  lassen.  Wenn  er  aber  die 
Absicht,  es  wieder  aufleben  zu  lassen,  zu  erkennen  gegeben  hat  oder 
wenn  die  capitis  deminutio  unabhängig  von  seinem  Willen  eingetreten 
ist,  lebt  das  Testament  durch  die  Wiedererlangung  der  Testierfähig- 
keit iure  praetorio  wieder  auf.  Es  begründet  dann  zugunsten  des 
Eingesetzten  gegen  den  gesetzlichen  Erben  eine  B,  F,,  die  zwar 
lange  Zeit  sine  re  war  und  es  noch  zur  Zeit  des  Gaius  und  Ulpian 
war,  die  aber  zweifellos  in  der  Folge  auch  eine  solche  cum  re 
wurde.  •^) 

1)  Auch  hier  Im  zu  beachten,  daß  das  alles  den  Soldaten  schon  längst 
erlaubt  war  (D.,  29,  1,  de  test.  mtl.,  15,  1;  19,  pr.\  36,  1). 

2)  Gaius,  2,  145:  Tesiameftta  iure  facta  infirmantur,  veluti  cum  is  qui 
fecerit  testamentum  capite  deminutus  si/.  146:    J/or  autem  casu  irri/a  fieri 

testamenta  dicemus.  Inst.,  h.  t.,  4. 

ij)  Cum^  re  ist  sie  zur  Zeit  des  Gaius.  2,  148.  149.  und  sogar  zu  der 
Ulpians..  ReßT,,  23.  6;  D.,  //./.,  12,  pr.,  nur,  wenn  sie  zugunsten  des  gesetz- 
lichen Erben  Platz  greift.  Sie  wurde  aber  in  der  Folge  eine  solche  zweifellos 
in  allen  Fällen,  und  die  Aufnahme  der  Ulpianstelle,  1).,  //.  /,,  12,  pr.,  in  die 
I^gesten  ist  aus  einer  Unachtsamkeit  zu  erklären.  Cf.  in  diesem  Sinne  Wind- 
scheid, 3,  §  563,  n.  7. 
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§  3.    Von  der  nachtraglichen  Erbunffthigkeit  des  Eingesetzten. 

Man  könnte  noch  an  einen  letzten  Umstand  denken,  durch  den 
ein  gültig  errichtetes  Testament  nachträglich  ungültig  wird.  Wird 
es  nicht  ungültig,  wenn  der  eingesetzte  Erbe  nach  der  Testaments- 
errichtung erbunfähig  wird,  wenn  er  Fremder,  Sklave  eines  Fremden, 
herrenolser  Sklave  wird?  Damit  ist  es  nichts.  Das  bürgerliche 
Recht  selbst  bestimmt  von  alters  her,  daß  der  Eintritt  eines  Erb- 
unfähigkeitsgrundes  in  der  Person  des  Eingesetzten  zwischen  dem 
Zeitpunkt  der  Testamentserrichtung  und  dem  der  Eröffnung  der  Erb- 
folge zu  seinen  Gunsten  nichts  macht,  sofern  nur  der  eingesetzte 
Erbe  in  diesem  letzteren  Zekpunkte  seine  Erbfähigkeit  wiedererlangt 
hat.  Es  genügt,  wenn  die  Fähigkeit  in  diesen  beiden  Zekpmiktm 
vorhanden  ist  (Media  tempora  non  nocent),  ^) 


V.  Abschnitt.  —  Eröffnung  des  Testamentes. 

In  der  Praxis  ist  die  Eröffnung  des  Testamentes  die  beinahe 
unentbehrliche  Voraussetzung  seiner  Ausführung,  seitdem  es  auf 
Täfelchen  aufgezeichnet  wurde,  die  vom  Erblasser  den  Zeugen,  dem 
libripens  und  dem  familiae  emptor  vorgewiesen  wurden.  Dennoch 
war  sie  ursprünglich  an  keinerlei  Form  gebunden,  ein  rein  privater 
Vorgang.  Im  Jahre  6  n.  Chr.  wurde  sie  aber  zu  einem  Rechtsakte 
erhoben  durch  die  lex  lulia  vicesimaria  des  Augustus,  die  alle  testa- 
mentarischen Verfügungen  mit  einer  fünfperzentigen  Steuer  belastete 
(vicesima  keredHatum)^)  und  die  Testamentseröffnung  zu  Kontroll- 
zwecken bestimmten  Förmlichkeiten  unterwarf.^)  Sie  findet  nunmehr 
öffentlich^),  wahrscheinlich  in  der  Kanzlei  der  Steuerbehörde  selbst 
statt, ^)  in  Gegenwart  aller  oder  der  Mehrheit  der  Testamentszeugen,^) 
ordentlicherweise  innerhalb  drei  oder  fünf  Tagen  nach  dem  Ableben 
des  Erblassers.^)     Zunächst    wurde    das  Testament   den  Zeugen    zur 

1)  Celsus,  D.,  28,  5,  de  her,  inst.,  60  (59),  4. 

2)  Dio  Cassius,  55,  25.  Cf.  Cagnat,  Impots  indirects  ches  /es  Romaims. 
1882,  S.  175-226.     Vigi^,  R.  gen,  de  droit,  1881,  S.  101-130. 

3)  Der  Zusammenhang  dieser  Förmlichkeiten  mit  der  Einhebung  der  neuen 
Steuer  wird  durch  die  Art  bezeugt,  in  der  Paulus  sie  in  dem  dieser  Steuer 
gewidmeten  Abschnitte  seiner  Sentenzen  (Sefü.,  4,  6,  de  vicesima)  bespricht, 
und  durch  das  Testament  des  C.  Longinus  Castor,  das  zeigt,  daß  sie  in  der 
Kanzlei  des  Steuereinnehmers  selbst  vor  sich  gingen  (n.  5). 

4)  Paulus,  Sent,,  4,  6,  2. 

5)  Das  zeigt  wenigstens  das  Testament  des  C.  Longinus  Castor.  2,  10 
(Textes,  S.  774  [B.  G.  U„  1,  326]). 

6)  Paulus,  Sent.,  4,  6,  1. 

7)  Paulus,  Sent.f  4,  6,  3.  Die  Eröftnung  wurde  jedoch  vom  Prätor  auf 
einen  weit  späteren  Zeitpunkt  verlegt,  wenn  der  Erblasser  eines  gewaltsamen 
Todes  gestorben  war  und  seine  Sklaven  daher  gefoltert  werden  mußten,  wie 
ein  senatuscotisultum  Siianianum  bestimmte  oder  bestätigte  (D.,  29,  ö,  de 
S.  C.  Silaniano,  1),  das  nach  D.,  h,  /.,  13,  pr,,  vor  das  Jahr  11  fällt  und 
wahrscheinlich  unter  dem  Konsul  des  Jahres  10,  Junius  Silanus  erlassen  wurde. 
Damit   die   Regel   nicht   durch   die   im  Testamente  freigelassenen  Sklaven  ver- 
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Anerkennung  ihrer  Si^el  vorgelegt,  hierauf  eröffnete,  verlas  man  es 
(recitare),  nahm  man  eine  Abschrift  davon,  die  im  Archiv  des  Ortes 
niedergelegt  wurde, ^)  und  nahm  man  ein  Protokoll  über  den  ganzen 
Vorgang  auf.^) 

Die  Eröffnung  des  Testamentes  war  in  der  klassischen  Zeit  von 
um  so  größerer  Wichtigkeit,  als  sie  nicht  nur  für  die  Einhebung  der 
Steuer  Vorteile  bot,  sondern  nach  den  Kaduzitätsgesetzen  auch  für 
die  Erben  von  hohem  Werte  war,  die  die  Erbschaft  nicht  früher  an- 
nehmen und  daher  auch  nicht  früher  ein  übertragbares  Recht  erlangen 
konnten,  sowie  für  die  Vermächtnisnehmer,  deren  Recht  ebea£a^9  erst 
in  diesem  Augenblick  übertragbar  wurde  (e&ei  cessioj.^)  Zur  Zeit 
Justinians  stand  die  NachlaOsteuer  nicht  mehr  in  Geltung  und  war 
die  Hinausschiebung  de»  Rechtes  des  Erben  zur  Annahme  der  Erb- 
schaft und  der  äiei  cessio  der  Vermächtnisse  bis  zum  Tage  der  Testa- 
mentserölEmmg  wie  alle  anderen  Bestimmungen  der  Kaduzitätsgesetze 
verschwunden.  Die  Förmlichkeiten  der  Testamentseröffnung  blieben 
dagegen  nach  wie  vor  in  Kraft*) 


Zweites  Kapitel.  —  Gesetzliche  Erbfolge. 

Die  Berufung  zur  gesetzlichen  Erbfolge  findet  statt,  wenn  ein  ver- 
mögensfahiger  Bürger  ohne  Einsetzung  eines  Testamentserben  stirbt. 
Sie  greift  also  nicht  Platz  nach  Personen,  die  nicht  fähig  sind,  ein 
Vermögen  zu  haben,  nach  Sklaven,  Fremden  und  in  alter  Zeit  nach 
Gewaltunterworfenen, ^)    für    die    allerdings     die    Anerkennung    ihrer 

eitelt  werde,  verbot  das  Edikt  des  Prätors  in  solchen  Fällen  sowohl  die  Er- 
öffnung des  Testamentes  als  auch  die  Annahme  der  Erbschaft  vor  der  Er- 
ledigung der  ganzen  Angelegenheit  (Paulus,  Sent.,  3,  5,  1;  D.,  29,  6,  i/(? 
S,  C.  Silaniano,  3,  18).  Ein  Berliner  Papyrus,  B.  G,  U,,  n«  461  (cf.  Dareste, 
iV.  ^.  Ä,  1894,  S.  583-588),  scheint  sogar  zu  zeigen,  daß  die  Parteien  in 
derselben  Erwägung  auch  wegen  anderer  den  Sklaven  des  Verstorbenen  zur 
Last  gelegten  Vergehen  die  Hinausschiebung  der  TestamentserÖfTnung  ver- 
langen konnten. 

1)  Paulus,  Sent.f  4,  6,  1:  Tabulae  testamenti  aperluntur  hoc  tnodo,  ut 
iestes  vel  fnaxima  pars  eorum  adhibeatur,  qui  signaverint  tesiamentunt,  ita 
ut  agnitis  signis,  rupio  /tno,  aperiaiur  et  reciteturf  atque  ita  describendi 
exempti  fiat  potestas  ac  deinde  signo  publico  obsignaium  in  archivum  redi- 
gaiur,  ut,  si  quando  exemplum  eius  interciderU,  sit,  unde  petl  possit.  Die- 
selben Förmlichkniten  sind  in  den  Protokollen  von  Ravenna  beschrieben  (n.  2). 
Das  Testament  des  C.  Longinus  Castor  trägt  ebenfalls  neben  den  Namen 
einzelner  Zeugen  und  des  libripens  den  Vermerk,  daß  sie  ihre  Siegel  an- 
erkannt hätten. 

2)  In  einem  Papyrus  von  Ravenna  sind  uns  fiinf  Beispiele  von  Protokollen 
dieser  Art  aus  dem  6.  und  6.  Jahrhundert  erhalten.  Vgl.  ein  Beispiel  davon, 
Textes,  S.  775  ff.  [Bruns,  S.  280  ff.]. 

3)  Ulpian,  Reg.,  17,  1;  24,  30. 

4)  D.,  29,  3,  Test.  quom.  ap.;  C,  6,  32,  Quemadm,  ap,  test. 

5)  Sklaven:  C,  6,  59,  Comtnunia  succ.,  4.  Fremde:  D.,  48,  20,  de  bon, 
damn.y  7,  5.  Personen  in  pairia  potestas:  D.,  46,  1,  de  fideiussoribus,  11. 
Vestalinnen  konnten  umgekehrt  zwar  testieren  (S.  890,  n.  2) ,  hinterließen  aber 
keine  gesetzlichen  Erben  (Labeo,  bei  Gellius.  1,  12,  18). 
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Fähigkeit  eigenes  Vermögen  zu  haben  auch  zu  der  Anerkennung^ 
ihrer  Fähigkeit  führte,  eine  Erbschaft  zu  hinterlassen,  und  zwar  hin- 
sichtlich der  bofia  adventicia  lange  vor  Justinian,  hinsichtlich  der 
peculia  casirensia  und  quasi  castrensia  erst  seit  Justinian  und  in 
nicht  unbestrittenem  Umfange,  i) 

Da  die  gesetzliche  Erbfolge  davon  abhängt,  daO  eine  testamenta- 
rische Erbfolge  nicht  angeordnet  ist,^  so  wird  sie  erst  dann  eröflEnet, 
wenn  sicher  ist,  daß  keine  testamentarische  Erbfolge  Platz  greift. 
Das  kann  im  Augenblicke  des  Ablebens  des  Erblassers  der  Fall  sein 
(Fehlen  eines  Testamentes,  ungültiges  Testament,  iesiamenium  in- 
iustum,  ruptum,  irrifum)\  es  kann  aber  auch  viel  später  sein  (be- 
dingte Einsetzung,  unbedingte  Einsetzung  eines  Erben,  der  erst  nach 
Verlauf  einer  gewissen  Zeit  die  Erbschaft  ausschlägt  oder  erbuntähij^ 
wird).  Man  muO  aber  stets  diesen  Zeitpunkt  zugrunde  legen,  wenn 
man  bestimmen  will,  wer  eigentlich  die  berufenen  Erben  seien.^) 

Berufen  zur  Erbfolge  sind  die  Verwandten  des  Verstorbenen,  seine 
Familienangehörigen.  Nur  sind  sie  nicht  alle  auf  einmal  zur  Erbfolge 
berufen.  Auch  ist  der  Begriff  der  Verwandtschaft,  die  ihr  Erbrecht 
begründet,  nicht  immer  derselbe  gewesen.  In  ersterer  Hinsicht  kann 
man  sie  schon  seit  der  Zeit  der  Zwölftafeln  nach  einer  neueren  Ter- 
minologie, die  an  das  spätere  römische  Recht,  insbesondere  an  da^* 
prätorische  Recht  anknüpft,  nach  Klassen  und  Graden  unterscheiden. 
Die  Klassen  bilden  Gruppen  von  Verwandten,  denen  die  Erbschaft 
der  Reihe  nach,  den  einen  in  Ermangelung  der  anderen  angetragen 
wird.  Die  uns  schon  bekannten  (S.  i6o)  Grade  bestimmen  gewöhn- 
lich, wem  innerhalb  jeder  Klasse  der  Vorrang  gebühre,  während 
größere  Gradesnähe  einem  Angehörigen  einer  später  berufenen  Klassr 
kein  Vorrecht  vor  dem  einer  früher  berufenen  Klasse  gab.^)  Hin- 
sichtlich des  Begriffes  der  Verwandtschaft  ist  uns  schon  bekannt,  daü 

1)  Bona  adventicia:  C.  6,  61,  de  don,  quae  Hb,,  Z, pr.  (S.  157,  n.  2).  Pc- 
culium  castrense\  Inst.,  2,  12,  Quihus  non  est  permiss.,  pr.:  Si  vero  in- 
testati  decesserint,  nullis  Hberis  velfratribus  superstitibi4S,  ad  parenies  eorum 
iure  cofHfnuni  pertinebit  (wo  nur  fraglich  ist,  ob  die  in  Ermangelung  von 
Deszendenten  und  Geschwistern  iure  communi  berufenen  Aszendenten  es,  wi«' 
in  alter  Zeit,  iure  peculii  oder  wie  die  Deszendenten  und  Geschwister  iure 
hereditario  sind:  das  ist  von  Bedeutung  besonders  für  das  Maß  und  die  Dauer 
der  Haftung  für  Nachlaßschulden). 

2)  Insi.,  3,  1,  de  her,  q.  ab  int.,  pr,:  Intestatus  decedit^  qui  aut  omnino 
testafnentufn  non  fecit,  aut  non  iure  fecit,  aut  id  quod  fecerat  ruptum  irri- 
tutnve  /actum  est,  aut  nemo  ex  eo  heres  extitit, 

3)  Inst.,  3,  1,  de  her.  q.  ab  int.,  7;  Inst.,  3,  2,  de  feg.  euign.  succ,  6; 
D.,  28,  2,  de  Hb.  et.  post.,  9,  2.  Infolgedessen  wird  der  im  Augenblicke  de> 
Todes  des  Erblassers  am  Leben  Befindliche,  der  in  diesem  Augenblicke  ge- 
setzlicher Erbe  gewesen  wäre,  es  nur  dann  sein,  wenn  er  im  Augenblicke  der 
Eröffnung  der  Erbfolge  noch  lebt  (Inst,,  3,  2,  de  ieg.  adgn.  succ,  6). 

4)  So  wird  nach  dem  Rechte  der  Zwölftafeln  die  Erbschaft  einem  heres 
suus  dritten  Grades,  einem  Urenkel  eher  übertragen  als  einem  Agnaten  zweiten 
Grades,  einem  Bruder;  nach  dem  der  Novellen  einem  Deszendenten  zweiten 
Grades,  einem  Enkel  eher  als  einem  Aszendenten  ersten  Grades,  dem  Vater 
oder  der  Mutter. 
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die  bürgerliche  auf  dem  Gewaltverhältnisse  beruhende  Verwandtschaft 
allmählich  von  der  natürlichen,  auf  der  Blutgemeinschaft  beruhenden 
Verwandtschaft  abgelöst  wurde. 

Wir  werden  darstellen,  wie  sich  auf  dem  Gebiete  der  gesetzlichen 
Erbfolge  der  Übergang  von  der  einen  zur  anderen  vollzog,  indem 
wir  in  Kürze  den  Rechtszustand  des  reinen,  in  den  Zwölftafeln  nieder- 
gelegten bürgerlichen  Rechtes,  den  des  prätorischen  Rechtes,  die  Än- 
derungen durch  das  Kaiserrecht  vor  den  Novellen  und  das  Recht  der 
Novellen  ins  Auge  fassen. 

I.  Das  reine  bürgerllcbe  Recht.  —  Die  Erbfolge  des  alten 
bürgerlichen  Rechtes  ist  in  den  Zwölftafeln  für  den  Freigeborenen  in 
dem  Satze  ausgesprochen:  ^SV  tntestato  moritur,  cui  suus  heres  nee 
escii,  adgnatus  proximus  famiiiam  habeto.  Si  adgnaius  nee  escity 
geniiles  famiiiam  habenio,  ^)  Das  gibt  drei  Klassen  von  Erben,  die 
sui  heredes,  die  Agnaten  und  die  Gentilen. 

I.  Die  erste  Klasse  ist  die  der  sui  heredes,  deren  Anrecht  die  Zwölf- 
tafeln voraussetzen,  indem  sie  deren  Berufung  nur  mittelbar  anführen. 
Das  sind  die  Personen,  die  unter  der  Gewalt  des  de  euius,  dessen 
gestanden  waren,  zu  dessen  Erbschaft  sie  berufen  sind,  und  die  durch 
dessen  Tod  sui  iuris  geworden  sind.  Daraus  folgt,  daß  diese  Art 
von  Erben  stets  den  Frauen  fehlen  muß,  die  nicht  andere  Freie  unter 
ihrer  Gewalt  haben  können.^)  Sie  umfaßt  die  in  der  Ehe  geborenen 
oder  adoptierten  Söhne,  die  Töchter,  daher  auch  die  Frau  in  manu, 
die  loeo  filiae  ist,  die  Enkel,  deren  Vater  vorverstorben  oder  aus 
der  Gewalt  getreten  ist  und  die  daher  der  Tod  des  Großvaters  sui 
iuris  macht,  dagegen  nicht  die  Enkel,  deren  Vater  gewaltunterworfen 
geblieben  ist,  die  daher  nach  Ausscheiden  des  Großvaters  unter  die 
Gewalt  ihres  Vaters  kommen,  noch  auch  die  Frauen  in  manu  der 
gewaltunterworfenen  Söhne,  die  nach  Ausscheiden  ihres  Schwieger- 
vaters in  die  manus  des  Gatten  übergehen.^)  Die  Angehörigen 
dieser  Klasse  gelangen  alle  zur  Nachfolge,  welchen  Grades  sie  auch 
seien.  Wenn  sie  aber  nicht  alle  Verwandte  ersten  Grades  sind,  wird 
die  Erbschaft  nach  Stämmen  (in  stirpes)  geteilt,  so  daß  die  Nach- 
kommen jedes  vorverstorbenen  oder  aus  der  Familie  ausgeschiedenen 
Stammvaters  nur  den  Teil  erhalten,  der  auf  diesen  selbst  entfallen 
wäre.-*) 

Die  bemerkenswerteste  Erscheinung  an  dem  Erbrechte  der  heredes 
sui  ist  die  Art  und  Weise,  wie  sie  nachfolgen.  Sie  werden  so  an- 
gesehen, wie  wenn  sie  nicht  so  sehr  in  ein  für  sie  neues  Vermögen 
nachfolgten,  sondern  wie  wenn  sie  vielmehr  ein  bereits  vorher  be- 
standenes Eigentum  fortsetzen  würden,  wie  wenn  sie  nicht  so  sehr  die 

1)  XII  Tafeln,  5,  4.  5. 

2)  Gaius,  3,  51 :    Numquam  .  .  .  feminae  suum  her e dem  habere  possuni. 

3)  Gaius,  3,  1  —  14  {CoUatio,  16,  2). 

4)  Ulpian,  Reg.f  26,  2:  Aequum  est  enim  nepoies  in  patris  sui  locwm 
succedere  et  eant  partem  habere,  quam  pater  eorum^  si  viveret^  habiturus 
esset, 
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Erben  eines  Dritten  (heredes  eius)  als  vielmehr  ihre  eigenen  Erben 
(heredes  sui)  wären.  ^)  Ihr  Erbrecht  ist  wahrscheinlich  das  älteste,^)  weil 
es  nicht  erst  erfunden  zu  werden  brauchte,  weil  es  einfach  die  Aner- 
kennung der  tatsächlichen  Verhältnisse  war.  Es  ist  schon  allein  damit 
gegeben,  daß  Leute,  die  gemeinsam  inmitten  einer  V^ermögensmasse 
lebten,  dieses  Leben  nach  dem  Ausscheiden  eines  aus  ihnen  fort- 
setzen. Sie  setzen  dieses  Leben  nach  dem  Ausscheiden  des  einen 
von  ihnen  fort,  der  nach  der  patriarchalischen  -Ordnung  ihr  Haupt 
war:  das  hat  zur  Folge,  daO  sie  einen  Zuwachs  an  Rechten  erhalten, 
daß  sie  nun  das  Recht  haben,  die  Gemeinschaft  aufzulösen,  was  sie 
vordem  nicht  konnten.  Das  ist  aber  mehr  die  Verlängerung  eines 
bereits  vorher  bestandenen  als  die  Schaffung  eines  neuen  Zustanden 
Die  Veränderung  besteht  nicht  darin,  daß  sie  das  Vermögen  behalten. 
Eine  solche  läge  dann  vor,  wenn  es  ihnen  weggenommen  würde. 
Der  Zusammenhang  des  Eigentums  an  der  Erbschaftsmasse  wird  nicht 
unterbrochen,  so  daß  sie  sich  ein  Dritter  nicht  aneignen  könnte,  ohne 
damit  einen  Diebstahl  zu  begehen. 

Eine  Veränderung,  eine  Unterbrechung  des  Zusammenhanges,  ein 
wirklicher  Wechsel  des  Eigentumsrechtes  findet  dagegen  statt,  die 
Notwendigkeit  eines  Erwerbes  durch  die  Erben  und  damit  bis  dahin 
die  Möglichkeit  der  Aneignung  durch  jeden  Dritten,  ohne  daß  er 
sich  dadurch  eines  Diebstahles  schuldig  machte,  ist  gegeben,  wenn 
in  Ermangelung  von  heredes  sui  die  zweite  oder  dritte  Klasse  zur 
Erbfolge  berufen  wird. 

2.  Die  zweite  Klasse,  die  erste  bei  der  Erbfolge  nach  Frauen, 
die  keine  heredes  sui  haben  können,  ist  die  der  Agnaten.  Zur  Erb- 
folge sind  nach  den  Zwölftafeln  der  nächste  Agnat,  oder  wenn  mehrere 
gleichen  Grades  da  sind,  die  nächsten  Agnaten  berufen,  die  dann  die 
Erbschaft  nach  Köpfen  (in  capita)  teilen.  Hinsichtlich  dieser  zweiten 
Klasse  ist  nur  zu  bemerken:  i.  daß  ursprünglich  nach  den  Zwölf- 
tafeln in  der  Klasse  der  Agnaten  das  Geschlecht  ebensowenig  Unter- 
schied machte  wie  bei  den  heredes  sui,  daß  aber  später  das  bürger- 
liche Recht  im  Wege  der  Auslegung  auf  Grund  derselben  Erwägung, 
die  die  /ex  Voconia  veranlaßte  (Vocouiana  ratione),  die  Personen 
weiblichen  Geschlechts  von  der  Erbschaft  aller  ihrer  Agnaten  aus- 
schloß,   die  über  den   Grad  der  Geschwister   hinausgingen  ;'^)     2.  daÜ 

1)  (iaius,  2.  157:  Sed  sui  quidem  heredes  idco  appellantnr,  quia  da- 
mesiici  heredes  sunt  et  vivo  quoque  patrc  quodanimodo  dornt ni  exisHmaniur. 
Paulus,  D.,  28,  2.  de  /id.  et  post.,  11.'  ///  suis  Juredibus  evideniius  apparei 
continuationetn  dominii  co  rem  perducere,  uf  nu//a  videatur  /teredUas  fuisse, 
quasi  o/int  hi  domiui  essen/,  qui  eiiain  vivo  patre  quodammodo  domitti 
exis/imanfur  .  .  .  Itaque  post  mortem  patris  non  /lereditatem  percipere  vi- 
deniur,  sed  magis  tiberam  bonorum  abmini strationem  eonsequuniur,  Hac 
ex  causa,  /icet  non  sint  /icrcdes  instituti,  domini  sunt:  nee  obstat,  quod  iiccf 
cos  ex/ieredare,  quos  et  occidere  /iceat.  Cf.  D..  48.  20,  de  bon.  dantn.,  7.  //-. 

2)  er.  zu  der  analog-en  Gestaltung:  des  j>-t*rmanischen  Rechtes  .  Brunner. 
Deutsche  RechtsgescA.,  i.  S.  195. 

3)  Paulus,  Sent..  4,  8,  20(22):  Feminac  ad  /tereditates  /egitimas  u/tra 
consanguineas  siiccessiones  non   admittuntur:    idque  iure  civi/i ,    l'oconiana 
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<liese  Klasse  dem  Freigelassenen  und  dem  fehlte,  dessen  Agnations- 
bande  durch  Emanzipation  gelöst  worden  waren,  dafJ  sie  aber  für 
die  Freigelassenen  und  im  Anschlüsse  daran  auch  für  die  Emanzi- 
pierten, die  ebenfalls  Freigelassene  causa  mancipii  sind,  durch  das 
Erbrecht  des  Patrones  und  dessen  agnatischer  Nachkommenschaft  er- 
setzt wurde.*) 

3.  Die  dritte  Klasse  bilden  die  Angehörigen  der  gens^^)  der  der 
de  cnius  angehört,  wenn  er  freigeboren,  der  sein  Patron  angehört, 
wenn  er  freigelassen  ist.  Die  Regeln  dieses  Erbrechtes  sind  infolge 
seines  baldigen  Verschwindens  nicht  ganz  bekannt.^)  Möglicherweise 
ging  in  alter  Zeit  die  Erbschaft  in  Bausch  und  Bogen  auf  die  getis 
über  und  man  hat  sogar  behauptet,  daß  ihr  Recht  älter  sein  könnte 
als  das  der  Agnaten:'*)  das  Vermögen  wäre,  in  Ermangelung  von 
Kindern,  von  heredes  sui,  an  die  Körperschaft  zurückgefallen,  die 
das  älteste  Subjekt  des  Grundeigentumes  gewesen  zu  sein  scheint. 
Sicher  scheint  aber,  daß  gegen  das  Ende  der  Republik  die  Erbschaft 
an  die  einzelnen   Gentilen  überging.^) 

II.  Das  Edikt  des  Prätors.  —  Das  Edikt  des  Prätors  gewährt 
die  /?.  F.  ab  intesiato  denen,  die  es  mit  Unterscheidung  von  Klassen 
und  Graden  beruft.  Die  verschiedenen  Erbfolgeberechtigten  werden 
berufen  zur  B,  F.: 

I.  Unde  liöeri.  In  dieser  Klasse  beruft  der  Prätor  nicht  bloß 
die,  die  das  bürgerliche  Recht  als  sui  zur  Erbschaft  beruft,  sondern 
auch  die,  die  es  berufen  hätte,  wenn  nicht  eine  minima  capitis  demi- 
nutio stattgefunden  h|itte,  sofern  sie  nicht  rein  bürgerliche  Ver- 
wandte oder  in  eine  neue  Familie  eingetreten  sind.  Er  beruft  daher 
ohne  Unterschied  die  gewaltunterworfenen  und  die  emanzipierten 
Kinder,  die  vor  und  nach  der  Emanzipation  geborenen  Kinder  Eman- 
zipierter.    Er  beruft    dagegen   nicht   die    emanzipierten  Adoptivkinder 

raiione  vidctur  effccfum.  Ceterum.  lex  XII  Tabtiiarum  nuifa  discretione 
scxus  agnaios  admittit.  Die  Voconlana  ratio  bedingt,  wie  Saviji^ny  bemerkt, 
nicht  notwendig,  daß  diese  Neuerung  erst  der  lex  Voconia  aus  dem  Jahre  585 
nachfolgte.  Cf.  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  883.  Kahn,  Zi/r  Geschickte  des 
römischen  Frauenerbrechts ^  1884,  S.  13-24. 

1)  Ulpian,  Reg.y  27,  1-4.     Inst.,  %  2,  de  letr,  adgti.  surr.,  8. 

2)  Cf.  Mommsen.  Staatsrecht,  3.  S.  432.  n.'l;  432  f.  Kariowa.  R.  R.  G., 
2,  vS.  884.  ' 

3)  Es  ist  noch  in  Kraft  zur  Zeit  der  Präiur  des  Verres  (Cicero,  ///  Verr.. 
1.  45,  115),  zur  Zeit  Caesars  (Sueton,  Caes.,  1)  und  Catulls  (68,119-124),  und 
die  sogenannte  laudatio  Turiae  setzt  noch,  wie  wir  S.  227,  n.  2,  sahen,  den 
Bestand  der  Vormundschaft  der  Gentilen  voraus,  die  damit  Hand  in  Hand  geht. 
Aber  dieses  letzte  Zeugnis  (Anfang  des  1.  Jahrhunderts  n.  Chr.)  ist  das  späteste. 
Gaius,  3,  17,  sagt  schon,  daß  das  Erbrecht  der  Gentilen  außer  Übung  sei. 

4)  Kariowa  stellt.  S.  881,  der  Bestimmung  der  XII  Tafeln,  die  die  Agnaten 
den  Gentilen  vorgehen  läßt,  das  Edikt  Chilperichs  an  die  Seite,  das  in  Er- 
mangelung von  Söhnen  den  Töchtern  und  Geschwistern  ein  Vorzugsrecht  vor 
den  Dorfgenossen  des  Verstorbenen  gibt  (Ed.  Chllpcrici ,  3;  cf.  Glasson. 
N.  R,  H.,  1885,  S.  604;  Brunner,  Deutsclic  Rcchtsgesch.,  1,  S.  195). 

5)  Sonst  könnte  Suet.,  Caes,,  1 ,  nicht  Caesar  als  gentilkiis  hercditatibus 
multatus  darstellen. 
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oder  die  in  Adoption  gegebenen  Kinder,    sie  wären  denn  von  ihrem 
Adoptivvater  schon  wieder  emanzipiert  worden.^) 

Die  Berufenen  erben,  sofern  sie  nicht  alle  Verwandte  ersten 
Grades  sind,  wie  nach  Ijürgerlichem  Erbrecht  nach  Stämmen,  und 
wie  dort  schließt  auch  hier  innerhalb  desselben  Stammes  der  dem 
Grade  nach  Nähere  den  Entfernteren  aus,  z.  B.  der  Vater  seinen 
Sohn.  Doch  gibt  es  einen  Fall,  in  dem  diese  beiden  gleichzeitig  be- 
rufen sind:  wenn  nämlich  ein  vom  Prätor  berufener  emanzipierter 
Sohn  mit  seinen  Kindern  in  Widerstreit  kommt,  die,  weil  sie  gewalt- 
unterworfen geblieben  waren,  durch  das  bürgerliche  Recht  berufen 
wären,  teilen* er  und  sie  den  auf  ihren  Stamm  entfallenden  l>il  unter 
sich  in  zwei  Hälften  auf  Grund  einer  von  Julian  dem  Edikte  ange- 
fügten Bestimmung  (clausula  nova  de  coniungendis  cum  emancipato 
liberis  eiusjr) 

2.  Unde  legiHmi.  In  dieser  Klasse  bietet  der  Prätor  die  B,  F. 
allen  Personen  an,  die  das  bürgerliche  Recht  beruft,  nicht  nur  den 
sui,  sondern  nach  nicht  emanzipierten  Freigeborenen  auch  den 
Agnaten,  nach  Freigelassenen  dem  Patrone  und  dessen  Deszendenten, 
nach  den  causa  mancipn  Freigelassenen,  insbesondere  nach  Eman- 
zipierten dem  Pseudopatron  und  dessen  Deszendenten.^)  Er  machte 
nur  eine  einzige  Abänderung  hinsichtlich  des  Erbrechtes  nach  dem 
Emanzipierten.  Die  Berufung  des  Patrones  und  seiner  Deszendenten 
in  Ermangelung  von  liberi  hat  keine  Obelstände,  sondern  nur  Vor- 
teile, wenn  der  Emanzipierte  durch  den  parens  manumissor  freige- 
lassen war,  wie  das  bei  der  fiduziarischen  Emanzipation  der  Fall  war 
(S.  210).  War  er  aber  durch  einen  manumissor  extraneus  freige- 
lassen, so  wird  vor  der  B.  P.  unde  legitimi  des  Patrones  und  seiner 
Deszendenten  eine  B.  P.  unde  decem  personae  zugunsten  der  zehn 
nächsten  natürlichen  Verwandten  des  Verstorbenen  eingeschoben."*) 

3.  Unde  cognati.  Diese  B.  P,  wird  den  dem  Grade  nach  nächsten 
natürlichen  Verwandten,  den  Kognaten,  aber  hur  bis  zum  sechsten 
Grade,  im  siebenten  Grade  bloß  den  Kindern  der  Kinder  von  Ge- 
schwisterkindern (sobrino  et  Sabrina  nati)  gewährt.^)  Das  ist  eine 
bemerkenswerte  Neuerung.  Auf  diese  Weise  beruft  der  Prätor  alle 
in  der  weiblichen  Linie  Verwandten  zur  Erbfolge,  die  nach  dem 
bürgerlichen  Rechte  niemals  erben  konnten,  da  sie  verschiedenen 
Familien  angehörten;    ferner  alle  Seitenverwandten,  denen  die  eigene 

1)  Ulpian,  28,  8.    Gaius,  2,  137.    Ulpian,  D.,  38,  6,  Si  tab.  iest.  nullae,  1,  6. 

2)  D.,  37,  8,  de  coniung.  cum  emanc,  3.  Einen  Fall  gibt  es,  in  dem 
iure  praeiorio  sogar  die  sni  nur  auf  die  Hälfte  Anspruch  haben.  Das  ist  der, 
daß  sie  rein  bürgerliche  Verwandte  sind,  das  Adoptivkind,  die  Gattin  in  manu 
eines  Freigelassenen,  die  den  Patron  ausschließen.  Sie  erhalten  nur  die  Hälfte, 
obwohl  sie  zur  ersten  Klasse  gehören,  und  der  Patron  erhält  die  andere  Hälfte 
{B.  P.  dimidiae  pariis),  obwohl  er  zur  zweiten  gehört.     Gaius  3,  41. 

3)  D.,  38,  7,   Unde  leg,  2,  4. 

4)  Coli.,  16,  9,  2. 

5)  D.,  38,  8,   6^«^^?  cogiiaii,  1,  3. 
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oder  die  capitis  deminutio  des  de  cuius  die  bürgerliche  Erbfähigkeit 
entzogen  hatte.  Nur  beruft  er  sie  bloß  an  bescheidener  Stelle:  der 
emanzipierte  Bruder  wird  noch  immer  von  der  Erbfolge  nach  seinem 
Bruder,  die  Mutter  von  der  nach  ihrem  Sohne  durch  den  entfern- 
testen bürgerlichen  Verwandten  ausgeschlossen. 

4.  Daran  schließt  sich  für  die  Freigeborenen  unmittelbar  und  aus- 
schließlich die  B.  F.  unde  vir  et  f/jr<?r,*die  des  überlebenden  Ehe- 
gatten, der  bei  der  Ehe  ohne  manus  durch  das  bürgerliche  Recht 
überhaupt  nicht  berufen  war,  weil  er  kein  Verwandter  war,  und  den 
das  prätorische  Recht  bei  Mangel  jedes   Verwandten  berief.^) 

Diese  B.  F.,  zu  denen  nach  Freigelassenen  noch  einige  andere 
vor  und  nach  der  B.  F.  unde  vir  et  tixor  hinzukommen,^)  bilden  in 
dem  voll  entwickelten  Rechtszustande  eine  vollständige  Erbfolgeord- 
nung, die  der  gesetzlichen  Erbfolge  parallel  läuft  und  schließlich  im 
Streitfalle  die  Oberhand  behauptete.  Aber  man  muß  sich  natürlich 
auch  hier  dessen  bewußt  bleiben,  daß  das  der  Abschluß  einer 
historischen  Entwicklung  war:  die  B.  F.  ab  intestato  sind  nicht  alle 
zu  gleicher  Zeit  entstanden  und  noch  weniger  gleich  alle  cum  re 
gewährt  worden. 

I.  Wenn  wir  die  Verwicklungen  des  Erbrechts  nach  Freigelassenen 
außer  acht  lassen  und  nur  die  ordentliche  Erbfolge  nach  Frei- 
geborenen ins  Auge  fassen,  so  kennt  Cicero,  also  in  einer  Zeit  kurz 
vor  dem'  Ende  der  Republik,  die  B.  F.  unde  lef[itimi,  von  der  er 
im  Jahre  684  vermeldet,  daß  der  Wortlaut  des  betreffenden  Ediktes 
schon  lange  feststehe.^)  Ebenso  kennt  er  die  B,  F.  unde  cog-nati, 
die  ohne  Testament  oder  Gesetz  den  natürlichen  Verwandten  ge- 
währt wird,  von  der  er  einen  Anwendungsfall  aus  dem  Jahre  688 
erwähnt,^)  die  aber  damals  noch  nicht  in  einer  ganz  klaren  Be- 
stimmung   -des    Ediktes    ausgesprochen    gewesen     zu    sein     scheint.^) 

1)  D.,  38,  11,   Unde  vir  et  uxor. 

2)  Vorher  an  vierter  Stelle,  tum  qttem  ex  familia  palrotti  und  an  fünfter, 
unde  pcUronus,  patrana  item  liberi  et  parentes  patroni  patronaeve ;  nachher 
an  siebenter  Stelle  unde  cognati  mantimissoris. 

8)  In  Verr.,  2,  1,  44,  114:  Posteaquam  iu^  prae^r mm  constitutum  est, 
semper  hoc  iure  usi  sumus:  si  tahulae  testantenti  non  pro/errentur,  tum 
uti  quemque  poiissimum  heredem  esse  operieret,  si .  is  intestatus  mortuus 
esset,  ita  secundum  eum  possessio  daretur  .  .  . ,  hoc  vetus  edictum  transla- 
iictumque  esse.     Cf.  Leist  bei  Glück,  Serie  der  Bücher  37-38,  S.  55  ff. 

4)  Pro  Ciucnt,,  60,  165:  Intest at um  dico  esse  mortuum  possessionemque 
eins  bonorum  praetor  is  cdicto  huic  i/tius  sorpris  filio  .  .  .  datam.  Die  B.  P. 
wird  einem  Schwestersohn,  also  einem  Kognaten  gewährt.  Aber  die  n.  5  an- 
geführte Stelle  zeigt,  daß  das  £dikt,  auf  Grund  dessen  sie  gewährt  wurde, 
noch  nicht  das  ist,  das  die  B.  P.  deutlich  den  Kognaten  und  nur  ihnen  verheißt. 

5)  Partlt.  orai;  28,  98:  Afque  eins  quideni  generis  ßnis  est  aequitas, 
quae  non  simpliciter  speciatury  sed  ex  comparatione  nonnumquam  ut  cum  .  .  . 
aut  cum  hereditatis  sine  lege  aut  sine  testamento  petitur  possessio :  in  quibus 
causis  quid  aequius  aequissintumve  Sit  quaeritur.  Am  natürlichsten  läßt  sich 
diese  Stelle  mit  der  vorhergehenden  vereinigen,  wenn  man  im  Edikte  nach  der 
Klausel  über  die  B.  P,  ex  testamento  (S.  883,  n.  1)  und  nach  der  über  die 
B,  P.   ex  lege   (S.  896,  n.  3)    eine   dritte   unbestimmtere   Klausel   annimmt,   in 
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Endlich  halten  wir  es  für  sicher,  daß  er  die  B,  F.  unde  liberi^) 
nicht  kannte,  j/esch\veige  denn  die  H.  F.  unde  vir  et  uxor,  Da- 
j^egen  waren  allem  Anscheine  nach  die  drei  Edikte  über  die  H.  F, 
unde  liheri,  unde  lefriiimi  und  unde  cognai'tf  ja  sogar  das  über  die 
/y.  F.   unde  vir  et  uxor  zur  Zeit  Labeos  schon  vorhanden.  2) 

2,  Was  die  Wirkung  der  B.  F.  anbelangt,  so  konnten  die  Ä  F. 
ab  intestato  ohne  Zweifel  im-erseits  erst  allmählich  im  Streitfalle  den 
bürgerlichen  Erben  entgegengesetzt  werden.  Auch  hier  gewährte 
die  B.  F.  ursprünglich  W'ohl  nur  den  Schutz  des  Interdiktes  quornm 
bonorum,  das  schon  Cicero  kennt,  und  das  früher  oder  später,  ziem- 
lich wahrscheinlich  auch  schon  zur  Zeit  Ciceros,  fiktizische  Klagen 
im  Gefolge  hatte,  die  die  Verfolgung  der  NachlaOschuldner  ermög- 
lichten. Aber  anfangs  konnte  sie  den  bonorum  possessor  ab  in- 
testato wohl  ebensowenig  wie  den  testamentarischen  bonomm 
possessor  davor  schützen,  daß  er  durch  die  hereditatis  petitio  des 
bürgerlichen  Erben  entwaffnet  wurde.  Dieser  Widerspruch  entfiel 
bei  der  B,  F.  unde  ie^^ititni,  die  den  bürgerlichen  Erben  selbst 
fconfirmandi  iuris  civilis  ^(rratia)  gewährt  wurzle,  sowie  bei  der  in 
Ermangelung  bürgerlicher  Erben  (supplendi  iuris  civilis  gratia)  j;e- 
währten  B.  F,  unde  cognati  und  unde  vir  et  uxor;  er  konnte  da- 
gegen, abgesehen  von  der  Erbfolge  nach  Freigelassenen,  bei  der 
B.  F.  unde  liberi  entstehen,  wenn  sie  die  Emanzipierten  neben 
den  sui  oder  mit  Ausschluß  der  Agnaten  berief.  Auch  hier  muü  der 
Widerspruch  zuerst  gegen  sie  entschieden  worden  sein;  auch  sie 
müssen  zuerst  wohl  ebenso  wie  die  durch  ein  prätorisches  Testament 
Bedachten  die  B.  F.  als  B.  F.  sine  re  gehabt  haben,  die  nicht 
hinderte,  daf3  sie  die  hereditas  petitio  der  bürgerlichen  Erben  ent- 
waffnete. Aber  ihre  B,  F.  wurde  eine  solche  cum  re,  wurde  durrh 
eine  exceptio  gegen  diese  Klage  geschützt  unseres  Erachtens  schon 
in  einer  Zeit,  die  der  Redaktion  des  l^diktes  lange  vorherging,  wir 
besonders  aus  der  frühzeitigen  Ausbildung  der  Einrichtung  der  collatio 
hervorgeht,    die    schon    für    die  Zeit  vor  der  Mitte  des  ersten  Jahr- 

(1er  der  Prätor  sich  vorbehielt,  jjej^ebenen falls  die  B.  P.  dem  anscheinend 
Würdigeren  zu  j^eben .  und  kraft  deren  er  sie  dem  Koß:naten  Cluentius  i^t-ben 
konnte.     Vj^^i.  in  diesem  Sinn  Leist.  1,  1873.  S.  ()3  ff. 

1)  Das  scheint  uns  sehr  deutlich  aus  der  Ausdrucksweise  Ciceros.  ///  JV/-/*., 
2,  1,  44,  114,  hervorzugehen,  wonach  zwischen  der  B.  F.  secundum  tabulas 
unri  der  B.  P,  unde  legiiiml  kein  Zwischenglied  steht.  Vgl.  in  diesem  Sinne 
Leist,  1.  S.  11,  n.  19;  im  entj^cjjenjjesetzten  Sinne  Ad.  Schmidt.  Das  fortnellt* 
Recht  der  Koterben,  S.  (>8ff. ,  der  für  den  Bestand  des  Rechtes  des  Kraanzi- 
pierten  in  früherer  Zeit  die  dem  Patron  und  seinen  emanzipierten  Kindern 
gewährte  B,  P  contra  tabu  las  anführt  (S.  945.  n.  2). 

2)  Das  wird  für  alle  durch  die  Erwägung^  wahrscheinlich  gemacht,  daß 
die  rechtschaftende  Tätigkeit  des  Prätors  mit  der  Einfuhrung  der  Monarchie 
ins  Stocken  geriet.  Außerdem  kennt  Labeo  schon  die  den  liberi  gewahrte 
B,  P.  contra  tabulas  (S,  933,  n.  4),  deren  Bestand  unseres  Erachtens  den  der 
B.  P.  unde  liberi  noch  notwendiger  voraussetzt. 
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Hunderts    nach   Chr.    die    tatsächliche    Berücksichtigung"    der    Emanzi- 
pierten neben  den  sui  voraussetzt.^) 

III.  Neuerungen  des  Kalserrecbtes.  —  Die  Kaiser  setzten  erst 
mit  Hilfe  von  Senatsbeschlüssen,  dann  durch  Konstitutionen  das  Werk 
des  Prätors  fort,  der  ohnedies  seit  dem  Regime  der  Kaiserzeit  kaum 
anders  als  auf  Aufforderung  des  Kaisers  oder  des  Senates  eine  Neue- 
rung traf.  Aber  auf  solche  Aufforderung  hin  schuf  er  noch  prä- 
torisches  Recht.  Die  Senatsbeschlüsse  und  Konstitutionen,  von  denen 
wir  jetzt  zu  handeln  haben,  haben  jedoch  bürgerliches  Recht  ge- 
schaffen: man  schied  Verwandte  aus  der  prätorischen  Klasse  der 
Kognaten  aus,  um  sie  in  der  Eigenschaft  von  bürgerlichen  Erben  in 
eine  der  früheren  Klassen  aufsteigen  zu  lassen. 

Dieses  Werk  wurde  durch   zwei    berühmte  Senatsbeschlüsse    ein 
geleitet,    die    sich    auf    das    wechselseitige   Erbrecht  zwischen  Mutter 
und  Kind  bezogen.     Das  unter  Hadrian-)  erlassene  senaius  consultunA 
Tertullianuttt^)    beruft    zur    gesetzlichen    Erbfolge     der    Kinder    die  \ 
Mutter,    die    bisher    nur  iure  praeiorio    als  Kognatin   mangels  jedes 
bürgerlichen  Verwandten  nach    ihnen    geerbt    hatte.      Nur    beruft    es 
sie   dazu   bloß   unter  der  Bedingung,   daß  sie  das  ius  iiherorum  habe, 
und    an    einer   bestimmten  Stelle:    sie    ist    ausgeschlossen    durch    die 
libert,  den  manumissor  und  den  f rater  consarij^uineus ;  sie  konkurriert 
mit  der  soror  consanguinea    und    geht    den    übrigen  Agnaten    vor.^) 
Das  senatus  consulhtm  Orfißanum-')    aus  der  Zeit  Mark  Aureis  und  I 
Commodus,  aus  dem  Jahre    178  n.  Chr.,^')  beruft  die  Kinder  vor  allen  » 
Agnaten     zur    Erbfolge    nach     ihrer    Mutter.       Diesen     zwei    Senats- 
heschlüssen    kommt    augenscheinlich    auch  vom  Standpunkte  der  Ge- 
schichte sittlicher  Ideen  Bedeutung  zu,  insofern  sie  das  Band  zwischen 
Mutter  und  Kind  untei    einem  neuen  Gesichtspunkte  anerkennen.     Sie 
haben    aber    nicht    geringere    Bedeutung    vom   Standpunkte    der  Ge- 
schichte   der  Technik    des  Erbrechtes,    insofern    sie    der    bisherigen 
Auffassung  des  bürgerlichen  Erbrechtes,  der  Unterscheidung  zwischen 
bürgerlichem  und  prätorischem  Erbrechte  einen  gewaltigen  Stoß  ver- 

1)  CassiuS;  Konsul  Im  Jahre  30  n.  Chr.,  handelt  schon  ausdrücklich  von 
der  Kollationspflicht  der  Emanzipierten  gegenüber  den  sui,  mit  denen  sie 
konkurrieren  (D.,  37,  6.  de  coli.,  2,  5). 

2)  Iftsi,,  3,  3,  de  senaius  consuUo  Tertulliano. 

3)  Inst,^  h.  /.,  2:  Quod  divi  Hadriani  tetnporibus  factum  est.  Eine 
Stelle  des  Zonaras,  12,  1,  versetzt  es  jedoch  in  die  Zeit  des  Antoninus  Pius 
und  man  hat  es  darum  zuweilen  in  das  Jahr  158  verlegt,  in  dem  sich  ein  Konsul 
Tertullus  findet  (cf.  Accarias,  1,  S.  1198,  n.  1).  Aber  der  Senatsbeschluß  ist 
fiir  die  Zeit  Hadrians  durch  eine  ausdrückliche  Quellenstelle  bezeugt:  Trypho- 
ninus,  D.,  34,  5,  de  reb.  dub.,  9  (10),  1,  berichtet  über  einen  Streit  zwischen 
der  Mutter  als  Erbin  ihres  Sohnes  und  den  Agnaten  als  Erben  des  Vaters,  der 
von  Hadrian  geschlichtet  wurde.  Cf.  den  Vereinigungsversuch  Buhls,  Satvius 
Julianusy  1,  1886.  S.  22. 

4)  Ulpian,  Reg.,  26,  8. 

5)  Inst.,  3,  4,  de  senatus  consnlto  Orfitiano. 

6)  Inst.,  h.  /.,  pr.:  Laium  est  Orfito  et  Ritfo  consulilfus  (178  n.  Chr.), 
dvoi  Marci  tetnporib^us. 
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setzen.  Sie  lassen  zum  erstenmal  Personen  zur  g-esetzlichen  Erb- 
folge nach  bürgerlichem  Rechte  zu,  die  nicht  zur  bürgerlichen 
Familie  des  de  cuius  gehören,  ja  sogar  uneheliche  Verwandte,  da  ja 
das  Band  zwischen  Mutter  und  Kind  von  der  Ehe  unabhänjgig  ist 
(S.  202).  Daher  nehmen  sie  auch  eine  gesetzliche  Erbfolge  nach 
bürgerlichem  Rechte  an,  die  nicht  durch  capitis  deminutio  gestört 
wird;  endlich  anerkennen  sie  gesetzliche  Erben,  die  sogar  iure  civili 
durch  einfache  bonorum  possessores  ausgeschlossen  werden:  die 
Mutter,  die  nun  Erbin  nach  bürgerlichem  Rechte  ist,  wird  durch  die 
liberi  ausgeschlossen,^) 

Diese  Bewegung  wurde  durch  spätere  Konstitutionen  fortgesetzt. 
So  dehnten  Valentinian,  Theodosius  und  Arkadius  mit  gewissen  von 
Justinian  aufgehobenen  Einschränkungen  das  den  Kindern  durch  das 
Sc.  Orfitianum  gewährte  Erbrecht  von  der  Mutter  auf  die  übrigen 
Aszendenten  der  Weiblichen  Linie  aus.-)  So  berief  Anastasius  die 
emanzipierten  Geschwister  neben  den  Geschwistern,  die  Agnaten  ge- 
blieben waren,  zu  der  Nachfolge  nach  ihrem  Bruder,  unter  einer  von 
Justinian  aufgehobenen  Beschränkung  ihres  Erbteiles.-^)  Justinian  ge- 
währte dasselbe  Recht  den  halbbürtigen  Geschwistern  mütterlicher- 
seits [uterini],  die,  selbst  abgesehen  von  jeder  Emanzipation,  doch 
nur  Kognaten  ihrer  Geschwister  waren,  die  einen  anderen  Vater 
hatten.  Er  dehnte  es  auch  auf  die  Deszendenten  ersten  Grades  so- 
wohl der  Emanzipierten  als  der  eben  bezeichneten  halbbürtigen  Ge- 
schwister aus,^)  Er  gewährte  den  Adoptivkindern,  abgesehen  von 
dem  Falle  einer  adoptio  plena,  ein  Erbrecht  nach  ihrem  natürlichen 
Vater  neben  den.^//i  und  den  Emanzipierten  (S.  201).  Er  hob  femer 
für  das  Sc.  Tertullianum  die  Bedingung  des  ius  liberorum  auf.^) 
Er  beseitigte  die  Voconiana  ratione  für  das  Erbrecht  der  Frauen 
aufgestellte  Beschränkung.^)  Man  konnte  schlieÜlich  die  Liste  aller 
derartigen  teilweisen  Abänderungen  des  bisherigen  Rechtszustandes 
ins  unendliche  ausdehnen.  Immerhin  bestand  aber  dieser  alte  Zustand 
fort  Mangels  einer  gegenteiligen  Verfügung  stand  die  Regel,  daO 
der  einfache  Kognat  nur  in  Ermanglung  jegliches  bürgerlichen  Erben 
zur  Nachfolge  berufen  sei,  nach  wie  vor  in  Kraft.  Auch  noch  zur 
Zeit  der  Abfassung  der  Digesten,  des  Codex  und  der  Institutionen 
waren  die  Seitenverwandten  der  weiblichen  Linie,  sofern  sie  nicht 
Geschwister  oder  Deszendenten  ersten  Grades  von  solchen  waren, 
durch  noch  so  entfernte  Agnaten  ausgeschlossen. 

I\^^.  Das  Recht  der  Novellen.  Dieses  alte  Recht  wurde  durch 
ein  neues  beseitigt  und  ersetzt,    das  sich  unumwunden  auf  die  Bluts- 

1)  Ulpian,  Re^.,  26.  8. 

2)  C.  Th.,  5,  1,  de  Icgtt.  /tcred,,  4. 

3)  Paraphr.  ad  Insf.,  3.  5,  de  sitcc,  cogn.;  C,  6.  58.  de  lefrU,  keredii., 
15,  1  ö  (1). 

4)  C,  0,  :)8.  de  ietr,  hered,,  14,  0  (l).  15,  1,  2,  3. 
6)  Inst,,  3,  3,  de  ^sc.   TertulL,  4. 

6)  C,  6,  58,  de  legli.  hered.,  14. 
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Verwandtschaft  gründete,  durch  die  Novelle    ii8  des  Jahres   543,  diel 
die  Novelle   127    des  Jahres  548    in    einem  Punkte    vervollständigte.! 
Die  Grundlage  des  Rechtes  der  Novelle    1 1 8   bildet  die  Teilung    der 
Erben  in  vier  Klassen.  *) 

Die  erste  Klasse,  die  der  Deszendenten,  umfaÜt  alle  Deszendenten, 
mögen  sie  ///  patria  poiestaie  stehen  oder  nicht,  der  männlichen 
oder  weiblichen  Linie  angehören,  und  beruft  sie  nach  Stämmen  ohne 
Unterschied  des  Grades,  doch  in  der  Weise,  daÜ  innerhalb  jedes 
Stammes  der  dem  Grade  nach  Entferntere  durch  den  dem  Grade 
nach   Näheren  ausgeschlossen  wird. 

Die  zweite  Klasse  umfaßt  die  Aszendenten,  die  vollbürtigen  Ge- 
schwister  (die  diiflötiben  Vater  und  dieselbe  Mutter  haben,  ßrermanl) 
im  Gegensatz  zu  den  halbbürtigen  Geschwistern,  die  bloß  denselben 
Vater  (consanguinei)  oder  dieselbe  Mutter  (uterini)  haben  —  ein 
den  Institutionen  noch  unbekanntes,  erst  durch  die  Novelle  84  ge- 
schaffenes Privilegium  der  zweifachen  Blutsverbindung  -  und  die 
Kinder  vollbürtiger  Geschwister.  Wenn  nur  Aszendenten  da  sind, 
wird  die  Erbschaft  ohne  Unterschied  der  Linien  dem  dem  Grade 
nach  Nächsten  zugewiesen,  so  daß  z.  B.  die  Mutter  die  väterlichen 
(Großeltern  ausschließt.  Sind  aber  mehrere  Aszendenten  desselben 
Grades  vorhanden,  so  wird  die  Erbschaft  unter  ihnen  nach  Linien 
und  innerhalb  der  einzelnen  Linien  nach  Köpfen  verteilt.  Sind  nur 
(Geschwister  vorhanden,  so  findet  die  Teilung  unter  ihnen  nach 
Köpfen  statt.  Sind  zugleich  Geschwister  und  Aszendenten  vorhanden, 
sf>  wird  ebenfalls  unter  ihnen  allen  nach  Köpfen  geteilt.  -  Wenn 
t-ndlich  außerdem  Kinder  von  Geschwistern  da  sind,  so  erhalten  sie 
neben  den  Geschwistern  und  seit  der  Novelle  127  auch  neben 
de.n  Aszendenten  den  Erbteil  ihres  verstorbenen  Elternteiles  nach 
Stämmen. 

Die  dritte  Klasse  umfaßt  die  halbbürtigen  Geschwister  und  deren 
Deszendenten  ersten  Grades. 

Die  vierte  Klasse  umfaßt  die  übrigen  Seitenverwandten  nach  der 
Nähe  des  Grades.  Fraglich  ist  nur,  ob  sie  wie  die  Agnaten  unbe- 
grenzt oder  wie  die  Kognaten  nach  dem  Edikte  des  Prätors  bloß 
bis  zum  6.  und  als  sobrino  nati  bis  zum  7.  Grade  berufen  waren. 

Obwohl  schließlich  die  Novellen,  insofern  sie  nur  von  dem  Erb- 
r(xhte  unter  Verwandten  sprachen,  ihrem  Wortlaute  nach  darüber 
schwiegen,  nahm  man  doch  an,  daß  sie  in  Ermanglung  jegliches 
Verwandten  das  durch  die  fi.  P.  unde  vir  ei  nxor  geschützte  Erb- 
recht des  überlebenden  Ehegatten  bestehen  ließen. 

1)  Wir  fuhren  nur  die  GrundzOge  dieses  Erbrechtes  an  und  verweisen  für 
die  unzähligen  damit  zusammenhängenden  Schwierigkeiten  auf  die  umfang- 
rfiche  Literatur,  die  es  hervorgerufen  hat. 
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Drittes  Kapitel.  —  Berufung  zur  Erbfolge  in 
Widerspruch  mit  dem  Testamente. 

In  Widerspruch  mit  einem  Testamente  findet  die  Berufunj^  zur 
Erbfolge  hauptsächlich  aus  zwei  Gründen  statt:  ^)  im  Falle  der  Ent- 
erbung und  in  dem  der  quereia  inofficiosi  testamenti.  Im  ersttn 
Falle  wird  das  Testament,  obwohl  es  in  regelrechter  Form  von 
einem  testierfähigen  Erblasser  zugunsten  eines  erbfähigen  Erben  er- 
richtet wurde,  ganz  oder  teilweise  hinfällig,  wenn  es  nicht  die  aus- 
drückliche Einsetzung  oder  Enterbung  gewisser  mutmaßlicher  l\rbt-n 
enthält.  Im  zweiten  Falle  kann  es,  obwohl  es  eine  ausdrückliche 
Enterbung  dieser  mutmaßlichen  Erben  enthält,  angegrififen  werden, 
wenn  es  nicht  gewissen  Personen  einen  genügenden  Erbteil  hinter- 
läßt. Es  sind  das  zwei  selbständige  Schutzmaßregeln,  die  nach- 
einander als  Gegengewicht  gegen  die  Macht  des  Erblassers  eingeführt 
wurden,  seine  gesetzlichen  Erben  um  ihr  Erbrecht  zu  bringen.  Dir- 
erste  und  ältere  ist,  sagt  man,  eine  rein  formale  Schutzmaßregel,  di«- 
darin  besteht,  daß  er  gezwungen  ist,  sie  ausdrücklich,  nicht  bloß 
stillschweigend,  zu  enterben.  Die  zweite,  die  g^gen  das  ICnde  der 
Republik  nicht  an  ihre  Stelle,  sondern  neben  sie  trat,  ist  eine  sach- 
liche Schutzmaßregel,  die  darin  besteht,  daß  er  gewisse  Ivrben  nicht 
ohne  gerechte   Gründe  gänzlich   enterben  kann. 


I.  Abschnitt.  —  Enterbung. 

Das  römische  Recht  gestattet  nicht,  daß  jemand,  der  gewalt- 
unterworfene Kinder  4iat,  sie  durch  einfache  l'bergehung  \'on  scint-r 
Erbschaft  ausschließe.  Wenn  er  sie  nicht  einsetzt,  muß  er  sie  durch 
eine  ausdrückliche  Verfügung  ausschließen.  Er  muß  sie  einsetzen 
oder  enterben.  2)  Das  ist  eine  Regel,  die  zuerst  vom  bürgerlichen 
Rechte  für  die  heredes  sui  aufgestellt  wurde.  Das  prätorische  Recht 
dehnte  sie  aber  auf  die  liben  aus,  und  das  justinianische  Recht  b<-- 
behielt  sie,  wenn  es  auch  ihre  Folgen  änderte,  für  die  einen  wie  für 
die  anderen  bis  zu  den  Novellen  bei.  W^ir  müssen  sie  daher  der 
Reihe  nach   im  Rahmen  dieser  drei  Rechtsgebiete  betrachten. 

I.  Mies  bürgerliches  Recht  —  Der  Grundsatz,  der  den  pater 
famiitas  nötigt,  alle  sii't  heredes,  die  er  im  Laufe  seines  Lebens  er- 
hält, einzusetzen  oder  zu  enterben,^)  wird  von  den  römischen  Juristen 
sehr  deutlich  an  den  Gedanken  angeknüpft,  der  die  Besonderheit  des 
Erbrechts  der  sui  bildet,  an  das  Miteigentumsverhältnis,  in  dem  sie 
und  das  Familienhaupt  stehen.     Der    Situs   heres    erwirbt    sozusagen 

1)  C'f.  Francke,  Das  Recht  der  Noierben  und  Pflicht  feil sbc  recht  i^tcu , 
ISIJl ;  Kr.  Schroedcr,  Das  Noterbenrecht,  1,  1877. 

2)  Tust.,  %  13,  de  cxheredatione  liberorum.  1).,  28,  %  de  /iberu  et 
postnmis.  Cf.  Ad.  Schmidt,  Das  formeile  Recht  der  Noterben,  18ß2.  VloUler. 
Beiträge  zur  Gesch.  d.  röpni seh.'  Erbrechtes,  1881,  S.  88-108. 

\\)  l'lpian.  Retr.,  22.  14:    Sni  heredes  institt4endi  sunt  vel  exheredattdi. 
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nicht  beim  'l*ode  des  Vaters  die  Erbschaft,  er  übt  vielmehr  nur 
fürderhin  ein  Eigentumsrecht  mit  erweislichen  Befugnissen  aus,  das 
er  schon  zu  Lebzeiten  jenes  an  dem  gemeinsamen  Vermögen  besaß. 
Daher  kann  der  Vater,  auch  seitdem  das  Testament  nicht  mehr 
ein  Akt  der  gesetzgebenden  Gewalt  ist,  kraft  seiner  pafria  potesias 
dem  suus  dieses  Eigentum  entziehen,  ihn  enterben,  ebenso  wie  er 
ihn  töten,  ihn  des  Lebens  berauben  kann.  ^)  Wenn  es  ihm  aber 
nicht  zufallen  soll,  muß  er  es  ihm  entziehen,  muß  er  ihn  enteignen. 
Sonst  kann  er  es  nicht  einem  anderen  zuweisen.  Das  ist  eine  rein 
logische  Folgerung  aus  dem  Wesen  der  sui  heredes,  Sie  kann  ge- 
wisse Vorteile  für  sie  bieten.  In  der  Zeit,  in  der  das  Testament  in 
F*orm  eines  wirklichen  Gesetzes  auf  Vorschlag  der  Pontifizes  errichtet 
wurde,  konnte  das  die  Aufmerksamkeit  des  Volkes  und  der  Priester- 
sfhait  erregen,  denen  eine  einfache  Übergebung  weniger  aufgefallen 
wäre.  Solange  das  Testament  öffentlich  war,  konnte  das  den  Erb- 
lasser veranlassen,  das  Ärgernis  einer  ungerechtfertigten  Enterbung 
zu  vermeiden.  Sogar  später,  hat  man  behauptet,  konnte  ihn  das 
dazu  bringen,  seine  Gründe  vor  seinem  eigenen  Gewissen  besser  zu 
prüfen,  als  er  das  bei  einer  stillschweigenden  Enterbung  tat.  Nament- 
lich aber  gewährte  es  ihnen,  wie  man  mit  mehr  Grund  behaupten 
kann,  die  Möglichkeit,  daß  irgendeiner  jener  zufälligen  Nichtigkeits- 
gründe vorlag,  die  stets  die  Folge  von  Formvorschriften  sind.  Die 
Regel  war  aber  unseres  Erachtens  nicht  in  Hinblick  auf  diese  Vor- 
teile eingeführt  worden,  die  nur  später  dazu  beitrugen,  daß  man  sie 
aufrechterhielt  und  durch  das  prätorische  Recht  auf  die  Hberl  aus- 
dehnte. Sie  ergab  sich  vielmehr  aus  der  Rechtsstellung  der  sui  von 
selbst.  Infolgedessen  muß  sie  ebenso  alt  sein  wie  diese,  schon  auf 
die  ersten  Komitialtestamente  zurückgehen,  in  denen  man  vom  Volke 
\erlangte,  das  allgemeine  (besetz  durch  ein  Spezialgesetz  abzuändern. 
Es  ist  eine  Enteignung,  die  zuerst  das  \'olk  selbst  kraft  seiner  ge- 
setzgebenden Gewalt,  dann  der  Erblasser  vornahm,  als  diese  Gewalt 
ihm  übertragen  wurde.  2) 

Man  hat  allerdings  behauptet,  daß  das  Erfordernis  der  Enterbung 
der  sui  heredes  erst  nach  den  Zwölftafeln  durch  die  Juristen  der 
letzten  Jahrhunderte  der  Republik  mit  Rücksicht  auf  die  praktischen 
Vorteile  eingeführt  worden  sei,  die  es  bot;  daß  die  Vorstellung  des 
Miteigentumes  nur  ein  Vorwand  zur  Erreichung  dieser  praktischen 
Vorteile  gewesen  sei.    Aber  diese  Lehre,  die  sich   nur  auf  eine  wenig 

1)  So  drückt  .sich  Paulus  aus.  l)..  28.  2.  de  liberis  et  poshimis,  11 
(S.  918,  n.  1). 

2)  Vgl;  in  diesem  Sinne  Danz,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  romischen 
Reck/s,  2,  1873,  §  160;  Holder,  Beiträge ^  S.  88  ff.  Appleton,  Testament 
romaifty  1903,  S.  97-103.  Am  verbrcitetsten  ist  die  Meinung,  die  annimmt, 
rlaß  die  Lehre  von  der  Enterbung  von  der  Rechtswissenschaft  erfunden  worden 
sei.  Vgl.  in  diesem  Sinne  Schmidt,  Formelles  Recht,  S.  3  ff.;  Dernburg,  Pan- 
dekten, 3,  S.  143,  n.  2;  Kariowa,  R.  R.  C,  2,  S.  875  ff.  und  fast  alle  fran- 
zösischen Lehrbücher. 
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beweiskräftige  Stelle  Ciceros  zu  stützen  vermag,^)  scheint  uns  durch 
die  gesamten  Tatsachen  widerlegt  zu  sein.  Die  Einrichtung  der  Ent- 
erbung geht  ihrem  Wesen  nach  auf  die  älteste  Zeit  zurück.  Auch 
besaßen  ihre  Vorteile  nur  in  dieser  Zeit  eine  gewisse  Tragweite. 
Hätte  sie  damals  nicht  bestanden,  so  wäre  ihre  Erfindung  angesichts 
des  geringfügigen  und  zweifelhaften  Nutzens,  den  sie  später  bot,  von 
sehr  geringem  Interesse  gewesen  und  es  wäre  gegenüber  einer  fest- 
stehenden entgegengesetzten  Praxis  sehr  schwer  gewesen,  sie  zu 
schaffen.  Die  spätere  Theorie  hat  nichts  anderes  getan  als  ihre 
Grundsätze  sowohl  für  den  Fall,  daß  der  Erblasser  schon  im  Augen- 
blicke der  Testamentserrichtung  heredes  sui  hatte,  als  auch  für  den, 
daß  er  erst  in  der  Folge  einen  solchen  bekommt,  sicherer  bestimmt. 
I.  Die  Enterbung,  durch  die  der  pater  familias,  der  einen  keres 
Situs  nicht  einsetzen  will,  ihn  von  der  Erbfolge  ausschließt,  muß  ge- 
wisse Bedingungen  erfüllen.  Sie  muß  i.  in  einem  Testamente  ent- 
halten sein;-)  2.  in  formgerechten  Ausdrücken  abgefaßt  sein:  der 
Vater  muß  für  alle  heredes  sui  die  Formel  gebrauchen:  Ex  keres 
esto,  exheredes ^  sunto.      Außerdem    gilt    noch    etwas  Besonderes    für 

1)  Es  gibt  noch  ein  Argument,  das  unseres  Erachtens  ganz  bedeutungslos 
ist.  Nach  D.,  50,  16,  de  V.  S.,  120,  war  die  Freiheit  des  Erblassers  nach 
den  Zwölftafeln  eine  vollständige  (S.  874,  n.  1)  und  wurde  erst  in  der  Folpt- 
durch  die  Theorie  und  positive  Gesetze  eingeschränkt  {sed  id  interpretatUme 
coangustatum  est  vel  Icgum  vel  auctoriate  iura  consütuenüufn).  Wenn  man 
diese  Stelle  für  den  Mangel  des  Erfordernisses  der  Enterbung  der  sui  unter 
der  Herrschaft  der  XII  Tafeln  heranzieht,  so  vergißt  man,  daß  die  Freiheit 
ganz  unberührt  bleibt,  wenn  auch  ihre  Ausübung  gewissen  Formen  unterworfen 
wird.  Die  Verpflichtung  des  Familienhauptes,  die  sui  zu  enteignen,  bevor  er 
das,  was  ihnen  gehört,  einem  anderen  zuweist,  berührt  seine  Freiheit  sie  zu 
enterben  ebensowenig,  wie  die  Notwendigkeit,  bei  der  Erbeinsctzung  be- 
stimmte Worte  zu  gebrauchen,  seine  durch  die  Norm  festgestellte  Freiheit  be- 
rührt einzusetzen,  wen  er  will,  oder  wie  die  Notwendigkeit,  die  für  ihn  besteht, 
einen  Erben  einzusetzen,  bevor  er  gültige  Vermächtnisse,  Freilassungen,  Er- 
nennungen von  Vormündern  macht,  seine  Freiheit  berührt,  Vermächtnisse. 
Freilassungen,  Vormundsernennungen  zu  machen.  Größere  Schwierigkeiten 
bereitet  das  Cicero  entnommene  Argument.  In  Stellen  der  Schrift  De  oraiore. 
1,  38,  175;  57,  245,  die  von  einem  in  seiner  Kindheit  spielenden  Prozesse 
wegen  eines  Testamentes  handeln,  das  ein  Vater  neugemacht  hatte,  weil  er 
glaubte,  daß  sein  Sohn  im  Kriege  gefallen  sei,  scheint  er  zu  sagen,  daß  der 
Anwalt  über  die  XII  Tafeln  hinweggehen  w^ollte,  indem  er  die  Notwendigkeil 
der  namentlichen  Enterbung  des  Sohnes  behaupten  wollte,  daß  daher  das  Er- 
fordernis dieser  Enterbung  das  Ergebnis  einer  erst  nach  den  XII  Tafeln  ent- 
standenen und  in  der  Zeit  seiner  Kindheit  noch  umstrittenen  Lehre  gewesen 
sei.  Aber  Holder  hat  eingewendet,  daß  es  sich  hier  nicht  um  die  Notwendigkeit 
der  Enterbung  handle;  daß  in  dieser  Sache  der  Sohn  wohl  enterbt  sei,  tesia- 
menio  exheres  filius,  sagt  Cicero,  1.  38,  175,  daß  er  es  aber  tnter  ceteros 
gewesen  sei,  durch  die  Klausel :  Ceteri  exheredes  sunto ;  daß  daher  die  Stelle 
nicht  beweist,  daß  die  Notwendigkeit  der  Enterbung  erst  durch  die  Theorie 
<ier  Ciceronianischen  Zeit  eingeführt  worden  sei,  wohl  aber,  daß  ihre  Formen 
erst  durch  die  Rechtswissenschaft  dieser  Zeit  festgestellt  worden  seien.  In  der 
Tat  sagt,  wie  Appleton,  S.  101,  n.  3,  bemerkt,  Justinian,  C,  6,  28,  de  /iL  praei,, 
4.  2,  daß  das  Erfordernis  der  namentlichen  Enterbung  des  Sohnes  an  Stelle 
seiner  Enterbung  inter  ceteros  von  den  Zentumvirn  geschaffen  worden  sei. 

2)  Inst.,  2.  25.  de  codicili.,  2. 
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die  männlichen  Deszendenten  ersten  Grades,  für  die  Söhne,  deren 
Enterbung  strengeren  Bedingungen  unterliegt  als  die  der  Töchter  und 
Enkel;*)  die  des  Sohnes  muß  namentlich  (nomlnatim)  erfolgen:  Titius 
filius  meus  exheres  esto;  die  der  anderen  kann  in  Bausch  und  Bogen 
(inier  ceteros)  geschehen:  Ceteri  omnes  exheredes  sunio;^)  3.  sich 
auf  die  ganze  Erbschaft  beziehen,  woraus  der  Scharfsinn  der  Juristen 
feine  Schlußfolgerungen  gezogen  hat,"^)  was  aber  übrigens  nicht  hin- 
dert, daß  das  enterbte  Kind  unter  anderem  Titel  einen  beträchtlichen 
Teil  der  Erbschaft  erhalten  kann,  z.  B.  wenn  der  Vater  eines  in/ans, 
eines  furiosus  ihn  enterbt,  um  ihn  vor  den  Fährnissen  der  Verlassen- 
schaftsabhandlung zu  bewahren,  und  einen  Testamentserben  ernennt, 
den  er  mit  einem  bedeutenden  Vermächtnisse  zu  seinen  Gunsten  belastet 
(Enterbung  in  wohlmeinender  Absicht,  exheredatio  bona  menie). 

Unter  diesen  Bedingungen  beraubt  die  Enterbung  den  Sohn,  den 
Deszendenten  seiner  Eigenschaft  eines  keres,  gestattet  sie  dem  pater 
familias  über  das  Vermögen,  von  dem  der  Enterbte  ausgeschlossen 
ist,  zugunsten  eines  Fremden  oder  eines  anderen  suus  gültig  zu  ver- 
fugen. Wenn  dagegen  ein  Deszendent,  der  nicht  eingesetzt  ist,  nicht 
regelrecht  enterbt  wurde,  so  ist  das  Testament  nicht  in  Ordnung. 
Was  ist  die  rechtliche  Folge  davon?  Man  unterscheidet,  je  nachdem 
der  übergangene  Deszendent  ein  Sohn  oder  ein  anderer  Deszen- 
dent ist. 

Wenn  ein  Sohn  übergangen  oder  nicht  regelrecht  enterbt  wird, 
so  ist  das  Testament  ungültig  (inane,  iniusium),  gerade  so,  wie  wenn 
es  in  ungehöriger  Form  oder  von  einem  testierunfähigen  Erblasser  oder 
zugunsten  eines  erbunfähigen  Erben  errichtet  worden  wäre.  Gleich- 
gültig ist,  ob  der  Eingesetzte  ein  Fremder  oder  ein  anderer  Gewalt- 
unterworfener  ist.  Gleichgültig  ist  auch,  ob  der  Sohn  unter  anderem 
'l'itel  eine  beträchtliche  Zuwendung  erhält:  er  hat  nicht  bedacht,  son- 
dern eingesetzt  oder  enterbt  zu  werden.  Gleichviel  ob  er  in  der 
Folge    vor    dem  Erblasser  stirbt:*)     das   ungültige  Testament    bleibt 

1)  Ebenso,  kann  man  sagen,  wie  für  den  Sohn  die  patria  potest'as  schwerer 
erlischt,  die  Emanzipation  veiwickelter  ist  als  für  die  Töchter  und  Enkel 
(S.  209,  n.  4). 

2)  Gaius,  2,  127,  128. 

3)  Vgl.  eine  besonders  weitgehende  Anwendung  dieses  Gedankens,  D., 
k,  t.y  19,  die  Cervidius  Scaevola,  der  von  Paulus  als  Gewährsmann  angeführt 
wird,  damit  rechtfertigt,  daß  exheredcUiones  nont  essent  adluvandae.  In  der- 
selben Erwägung  muß  die  Enterbung,  wenn  sowohl  Eingesetzte  als  auch 
Substituten  vorhanden  sind,  unter  Hinweis  auf  die  einen  und  auf  die  anderen 
erfolgen  (D.,  h,  /.,  3). 

4)  Gaius,  2,  123,  der  ausführt,  daß  diese  Lehre  von  den  Sabinianem  ver- 
treten, von  den  Prokulianern  dagegen  bekämpft  worden  sei.  Im  klassischen 
Rechte  (Paulus,  D.,  h,  /.,  7)  und  zur  Zeit  Justinians  {Inst.,  k.  t.,  pr.)  hat  sie 
die  Oberhand  behauptet.  Doch  wird  die  Frage  erwogen,  ob  in  solchem  Falle 
der  in  dem  iure  civiii  ungültigen  Testamente  eingesetzte  Erbe  nicht  die  B,  P. 
secundum  taSuIas  erlangen  könnte.  Cf.  Vangerow^  2,  §  473,  2,  und  D.,  28, 
3,  de  iniusL,  12,  /r.,  welche  Stelle  allerdings  zu  sagen  scheint,  daß  er  dann 
eine  B.  P.  secundum  iabuias  erhalte,  aber  daß  sie  nur  dann  cutn  re  sei, 
wenn  er  zugleich  der  nächste  gesetzliche  Erbe  ist. 
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nach  der  logischen  Ansicht,  die  sich  behauptet  hat,  ungültig;  denn 
die  Erfordernisse  der  Gültigkeit  des  Testamentes  müssen  im  Zeit- 
punkte seiner  Errichtung  vorhanden  sein.  Aus  demselben  Grundt* 
kann  die  Ungültigkeit  des  Testamentes  jederzeit  geltend  gemacht 
werden,  jederzeit,  wenn  das  nicht  zu  Recht  bestehende  Testament 
angerufen  wird.  Aus  demselben  Grunde  kann  diese  Ungültigkeit 
endlich  von  jedem  Beteiligten  geltend  gemacht  werden,  nicht  bloß 
von  dem  übergangenen  Sohne,  der  sie  geltend  machen  wird,  um  zu 
seinen  Gunsten  die  Eröffnung  der  gesetzlichen  Erbfolge  zu  erwirken, 
sondern  auch  von  allen  denen,  die  in  der  Erwirkung  dieser  gesetz- 
lichen Erbfolge,  die  eine  Folge  des  Mangels  eines  Testamentes  ist, 
einen  Vorteil  erblicken:  von  einem  anderen  Sohne,  der  im  Testament 
regelrecht  enterbt  wurde;  von  einem  anderen  Sohne,  der  darin  ein- 
gesetzt wurde,  aber  ah  intestato  einen  größeren  Erbteil  erhält,  als 
er  auf  Grund  des  'l'estamentes  erhalten  würde,  weil  er  auf  einen 
kleineren  Teil  als  seinen  gesetzlichen  Erbteil  eingesetzt  ist  oder  weil 
er  mit  letztwilligen  Zuwendungen  belastet  ist. 

Im  Falle  der  Obergehung  einer  Tochter  oder  eines  Deszendenten 
entfernteren  Grades  ist  der  Rechtsschutz  viel  weniger  streng.*)  Das 
Testament  bleibt  aufrecht,  aber  es  wird  berichtigt.  Der  Übergangene 
erhält,  wahrscheinlich  weil  es  nicht  üblich  war,  solchen  Verwandten 
die  ganze  Erbschaft  zu  hinterlassen,  wie  wenn  er  vergessen  worden 
wäre,  einen  Bruchteil  der  Erbschaft  auf  Kosten  der  Eingesetzten  und 
neben  ihnen.  Er  vergrößert  ihre  Anzahl  (ins  adcrescendi),  indem 
er  Fremden  gegenüber  die  Hälfte,  beim  Vorhandensein  von  sui  einen 
Kopfteil  (pars  virilisj  davon  erhält.^) 

2.  Wenn  der  pafer  familias  zur  Zeit  der  Testamentserrichtunj; 
keine  siii  hat,  oder  wenn  er  sie  regelrecht  eingesetzt  oder  enterbt 
hat,  kann  er  doch  in  der  Folge  solche  durch  Geburt,  durch  Adoj)- 
tion,  durch  Ehe  mit  manus  oder  einfach  dadurch  bekommen,  daß  der, 
der  ihnen  in  der  Familie  vorging,  wegfallt.  Die  Rechtsordnung,  dir 
will,  dafJ  die  im  Augenblick  der  Testamentserrichtung  vorhandenen 
sui  heredes  eingesetzt  oder  enterbt  werden,  darf  nun  nicht  zugeben, 
daß  es  für  die  nachträglich  hinzugekommenen  anders  sei.  Sie  schützt 
sie  vielmehr  noch  kräftiger.  Durch  das  Auftreten  eines  heres  snus 
gleichviel    welchen   (ieschlechtes  oder  Grades*^)     wird    das  Testament 

1)  Auf  Grunti  derselben  V^orstellung,  die  das  Erlöschen  ^*ix  patria  potfsias 
leichter  (S.  209,  n.  4),  die  Enterbung  in  weniger  hestimmten  Ausdrücken  zuzu- 
lassen scheint  (S.  929,  n.  1). 

2)  Gaius,  2;  124.  Einzelheiten  und  Literaturnachweise  vgl.  bei  Kariowa. 
R,  R.  G.,  2,  S.  890. 

3)  Ulpian,  22..  18:  Postinni  quoqtie  ilberi  cnitiscumque  sexus  ontissi  qiwd 
valuit  fcstamentufn  a^tiaflonc  rtimpunt.  Die  nachträjrliche  l'njjultigkcit  unter- 
liegt auch  hier  ganz  denselben  Regeln  wie  jene,  die  von  Anfang  an  gegeben 
gewesen  wäre,  wenn  das  Testament  wejjcn  Übergehung  eines  schon  geborenen 
Sohnes  iniusiuni  gewesen  wäre.  Grundsätzlich  kann  die  Unp^ültigkeit  jederzeit, 
von  jedem  Beteiligten  gehend  jj^emacht  werden,  ohne  daß  eine  Heilunj^f  mög- 
lich wäre.     Aber  fiir  diesen  Fall  ist  es  sicher,  daß  der  Praetor,  wenn  der  nach 
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hinfällig.  Fraglich  ist  nur,  ob  nicht  durch  eine  Einsetzung  oder 
Knterbung  im  voraus  die  Ungültigkeit  des  Testamentes  vermieden 
werden  kann. 

Ursprünglich  war-  die  Antwort  verneinend.  Die  noch  nicht  ge- 
borenen Kinder  hätten  in  ihrer  Eigenschaft  als  unbestimmte  Personen 
nicht  gültig  eingesetzt  werden  können.  Ja  sogar  im  Augenblick  der 
Testamentserrichtung  schon  geborene  erbfähige  Personen  hätten  nicht 
als  sui  gültig  eingesetzt  oder  enterbt  werden  können,  bevor  sie  es 
wirklich  waren.*)  Dieser  Standpunkt  war  besonders  streng,  wenn 
das  Kind,  dessen  Hinzukommen  das  Testament  hinfällig  machte,  ein 
nach  dem  Tode  des  df  cuius  geborener  Deszendent  war,  den  er  nie 
t^inzusetzen  oder  zu  enterben  imstande  gewesen  war:  das  Testament 
war  hinfällig,  ohne  die  Möglichkeit,  ein  neues  zu  errichten.  Es  war 
ferner  peinlich,  wenn  der  suus  zwar  ein  vor  dem  T^ode  des  Erb- 
lassers geborenes  Kind  war,  aber  erst  nach  der  Testamentserrichtung 
«geboren  oder  heres  Situs  geworden  w^ar:  dann  konnte  man  zwar  ein 
neues  Testament  errichten,  aber  man  mußte  sogar  ein  neues  er- 
richten. Eine  Bewegung,  die  sich  ziemlich  lange  hinzog,  die  hin- 
sichtlich der  nach  dem  Tode  des  Erblassers  Geborenen  schon  früh- 
zeitig einsetzte,  hinsichtlich  der  übrigen  aber  erst  in  einem  vorge- 
rückten Abschnitte  der  klassischen  Zeit  zum  Abschlüsse  gelangte, 
führte  dazu,  daß  man  allmählich  nicht  nur  die  gültige  Einsetzung, 
*>ondem  auch  die  gültige  Enterbung  der  verschiedenen  Deszendenten 
i^estattete,  die  durch  Geburt  oder  durch  Wegfall  des  dazwischen 
stehenden  Deszendenten,  der  sie  daran  hinderte  heredes  sui  zu  sein, 
nach    der   Testamentserrichtung    solche    wurden.^)     Diese    Bewegung 

<lor  Errichtung  des  Testamentes  Cieborene  vor  dem  Erblasser  starb,  dem  in 
dem  iure  cwili  ungültig  gewordenen  Testamente  eingesetzten  Erben  eine 
B.  P.  secundutn  iabulas  gewährte,  die  kraft  einer  Entscheidung  Hadrians,  D., 
//.  /...  12,  pr.y  cum  re  war  und  die  durch  eine  exceptio  doli  gegen  die  Erb- 
schaftsklage der  gesetzlichen  Erben  geschützt  war,  wofern  diese  gesetzlichen 
Erben  nicht  im  Testament  enterbte  liberi  waren  (D..  44,  4,  de  exe.  doli,  13). 

1)  Gaius,  2,  140,  141. 

2)  Die  verschiedenen  derart  unterschiedenen  Gruppen  sind:  1.  A\q posfumi 
h'gitinti,  nach  dem  Tode  des  Erblassers  g^eborene  Söhne  oder  Enkel  vorver- 
storbener Söhne,  deren  Einsetzung  oder  Enterbung  schon  die  Rechtswissen - 
>chaft  der  untergehenden  Republik  gestattete  (Ulpian,  22,  19);  2.  die  postumi 
Aquilietui,  nach  dem  Tode  des  Erblassers  geborene  Enkel,  deren  Vater  aber 
im  Augenblicke  der  Testamentserrichtunpf  noch  lebte  und  hinsichdich  deren 
Aquilius  Gallus  den  Ständpunkt  durchsetzte,  daß  man  sie  für  den  Fall  einsetzen 
oder  enterben  könne,  daß  sie  infoljjc  des  Vorversterbens  ihres  Vaters  heredes 
sui  geworden  sein  sollten  (D.,  h,  /.,  29,  pr.  3) ;  3.  die  postumi  Velleiani,  Des- 
zendenten, die  dem  Erblasser  nach  der  Testamentserrichtung,  aber  vor  seinem 
Tode  geboren  würden,  und  die  das  erste  Kapitel  der  lex  Junta  Vellaea  ihm 
i^leichfalls  im  Vorhinein  einzusetzen  oder  zu  enterben  erlaubte  (D.,  h.  /.,  29,  12); 
4.  die  postumi  quasi  Velleiani,  schon  geborene  Deszendenten,  die  nach  der 
Testamentserrichtung  dadurch  heredes  sui  des  Erblassers  würden,  daß  ihr  Er- 
zeuger, der  zwischen  ihnen  und  jenem  stand,  vorher  starb,  und  die  ein  zweites 
Kapitel  des  Gesetzes  ihm  einzusetzen  oder  zu  enterben  erlaubte  (D.,  h.  A,  29, 
13);  5.  die  postumi  Juliani,  Deszendenten,  die  gleichfalls  bei  Lebzeiten  des 
de  cuius  durch  Vorversterben    ihres  Erzeugers  heredes  sui  werden,    die    aber 
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wurde  durch  die  Theorie  eingeleitet  (posiumi  legitimi,  Aqui/iani/, 
durch  ein  positives  Geset?  aus  dem  Beginne  der  Kaizerzeit,  vielleicht 
aus  dem  Jahre  26  n.  Chr.,  durch  die  lex  lunia  Vellaea^)  (posfumi 
Velleiani,  quasi  Velleiani)  in  die  Tat  umgesetzt  und  durch  die  Theorie, 
insbesondere  unter  dem  Einflüsse  Julians  (postumi  luliani),  zum  Ab- 
schlüsse gebracht.  Seitdem  kann  man  diese  verschiedenen  Nachgt- 
borenen  einsetzen  und  auch  enterben  mit  der  aus  der  lex  lunia 
Vellaea  stammenden  Eigentümlichkeit,  daß  in  diesem  Falle  die  Ent- 
erbung nicht  nur  der  Söhne,  sondern  aller  männlichen  Nachkommen 
nur  wirksam  ist,  wenn  sie  namentlich  erfolgt,  daO  sie  in  Bausch  und 
Bogen  nur  für  die  Nachgeborenen  weiblichen  Geschlechts  gültig  vor- 
genommen werden  kann.^)  Aber  diese  Entwicklung  hat  nicht  dazu 
geführt,  daß  es  nun  möglich  war,  unbedingt  alle  Fälle  der  Ungültig- 
keit eines  Testamentes  zu  vermeiden,  die  durch  das  nachträgliche 
Auftreten  von  heredes  sui  hervorgerufen  werden  konnten;  denn  sie 
gilt  ausschließlich  nur  für  Deszendenten,  die  durch  Geburt  oder  durch 
Vorversterben  dessen,  der  zwischen  ihnen  und  dem  gemeinsamen 
Stammvater  stand.  Erben  werden.  Sie  gilt  nicht  für  Adoptierte, 
Arrogierte,  für  Frauen,  die  in  manum  gekommen  sind,  für  legitimierttr 
Kinder,  kurz,  kann  man  sagen,  für  alle,  die  vermöge  eines  künst- 
lichen Grundes  in  die  Familiengewalt  fallen.  Die  Theorie  scheint 
schließlich  angenommen  zu  haben,  daO  man  sie,  um  die  Ungültigkeit 
des  Testamentes  zu  vermeiden,  im  voraus  zwar  einsetzen,  ^)  aber  nicht 
enterben  könne,^) 

erst  nach  der  Testamentserrichtung  des  de  cuius  geboren  sind,  und  hinsicht- 
lich derer  Salvius  Julianus  gleichfalls  die  Möglichkeit  einer  vorbeugenden  Ein- 
setzung oder  Enterbung  durchsetzte  (D.,  h.  i.,  29,  15).  Es  ist  nicht  überflüssig, 
diese  fünf  Gruppen  zu  kennen.  Sie  haben  jedoch  nur  beschrankte  Bedeutung, 
weil  die  schließliche  Entwicklung  über  sie  hinausging  und  schlieBUch^  ohne 
sich  mit  ihren  Verwicklungen  aufzuhalten,  annahm,  da6  man  alle  Deszendenten 
im  voraus  einsetzen  oder  enterben  könne,  die  nach  der  Errichtung  des  Testa- 
mentes durch  Geburt  oder  durch  Wegfall  ihres  Aszendenten,  dessen  Vorban- 
densein sie  daran  hinderte,  heredes  sui  werden. 

1)  Der  Name  des  Gesetzes  ist  nicht  überall  in  derselben  Form  überliefert. 
Es  scheint  aber  wohl  Junta  Vcliaea  geheißen  zu  haben.  Da  der  I>oppelnanie 
auf  ein  konsularisches  Gesetz  •  hinweist,  wird  es  mit  ziemlicher  Wahrscheinlich- 
keit (Kariowa,  R.  R,  G.,  1,  S.  620  ff.;  Wlassak,  Proseßgesetze,  2,  S.  164,  n.  62) 
den  zwei  consules  suffecti  L.  Junius  Silanus  und  C.  Vellaeus  Tutor,  die  jeden- 
falls zu  Ende  eines  dem  Jahre  780  d.  St.  =  27  n.  Chr.  nahestehenden  Jahres 
(C  J.  L.,  V.y  4920-4922)  Konsuln  waren,  zugeschrieben.  Ein  von  Kariowa  an- 
genommener Rekonstruktionsversuch  Borghesis  verlegt  dieses  Konsulat  in 
dieses  Jahr  selbst.  Aber  nach  den  Arvalfasten  kann  es  nicht  in  dieses  Jahr 
fallen  (C  /.  Z.,  P,  S.  71).  Vielleicht  ist  es,  da  das  Ende  des  Jahres  781  -  28 
ebenfalls  von  anderen  Konsuln  besetz  scheint,  in  das  Jahr  779  =  26  zu  veriegen. 
Vgl.  in  diesem  Sinne  Dessau,  Prosopograpkia  imperii  Romani^  II,  1897,  S.  246. 

2)  Ulpian,  22,  21 — 23,  scheint  zu  sagen,  daß  die  namentliche  Enterbung 
nur  für  die  Söhne  erforderlich  sei,  und  scheint  sie  für  die  Enkel  nur  als  vor- 
sichtiger zu  empfehlen.  Das  würde  dann  auf  prätorischen  Einfluß  hindeuten. 
In  diesem  Sinne  Accarias,  1,  n  ®.  340.  Aber  der  heute  sichere  Wortlaut  von 
Gaius  2,  134,  sagt  mit  Bestimmtheit,  daß  dieses  Erfordernis  von  der  iex  Junta 
Vellaea  aufgestellt  sei. 

3)  Papinian,  D.,  h.  /.,  23,  1, 
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II.  Edikt  des  Prätors.  —  Der  Prätor  hat  diesen  Standputikt 
durch  Schaffung  der  B.  P.  contra  tabulas  gefördert,  die  in  Wider- 
spruch mit  dem  Testamente  gewährt  wurde,  das  nicht  die  Einsetzung 
oder  Enterbung  gewisser  Deszendenten  enthielt.*)  Der  dadurch  ge- 
schaffene Zustand  unterscheidet  sich  von  dem  des  bürgerlichen  Rechtes 
sowohl  in  bezug  auf  die  zu  enterbenden  Deszendenten  als  auch  in 
bezog  auf  die  Formen  der  Enterbung  und  auf  die  Rechtswirkung  des 
Mangels  einer  regelrechten  Enterbung. 

I.  Was  die  einzusetzenden  oder  zu  enterbenden  Deszendenten  be- 
trifft, so  beruft  der  Prätor  zur  gesetzlichen  Erbfolge  des  pater  fami- 
lias  nicht  bloß  die  heredes  sui,  sondern  die  blutsverwandten  Deszen- 
denten, die  mangels  einer  capitis  deminutio  minima  solche  wären 
uncl  die  keiner  anderen  Familie  angehören.  Er  stellt  sie  den  sui 
g^leich,  indem  er  sie  in  Ermanglung  eines  Testamentes  alle  beruft. 
Er  stellt  sie  ebenso  den  sui  gleich,  indem  er  die  Einsetzung  oder 
Enterbung  der  einen  wie  der  anderen  fordert,  indem  er  in  Wider- 
spruch mit  dem  Testamente,  in  dem  einer  von  ihnen  nicht  eingesetzt 
oder  enterbt  ist,  die  H.  P.  contra  tabulas  gewährt.  Dabei  machte 
aber  das  Erweiterungswerk  des  Prätors  halt.  Er  berief  zwar  die 
Deszendenten  als  Kognaten  auch  zur  Erbschaft  ihrer  Mutter  und  ihrer 
mütterlichen  Aszendenten  und  gab  ihnen  an  der  Erbschaft  dieser 
Aszendenten  die  B,  P.  unde  cognati,  nicht  aber  die  /?.  P.  contra 
fabulasß)  Die  B.  P,  contra  tabulas  steht  in  Widerspruch  mit  dem 
restamente,  das  sie  übergeht,  nur  denen  zu,  die  in  E^rmanglung 
eines  Testamentes  die  B,  P,  unde  liberi  erhalten. 

2.  Was  die  Formen  anbelangt,  so  verlangt  der  Prätor,  daß  die 
Enterbung  nicht  bloß  des  Sohnes,  sondern  auch  aller  Deszendenten 
männlichen  Geschlechtes  namentlich  erfolge.  Mit  der  Enterbung  in 
Bausch  und  Bogen  begnügt  er  sich  nur  für  die  Deszendenten  weib- 
lichen Geschlechtes.^) 

3.  Die  Wirkung  des  Mangels  regelrechter  Einsetzung  oder  Ent- 
erbung ist  nach  bürgerlichem  Rechte  bald  die  Ungültigkeit  des  Testa- 
mentes bald  das  Recht,  unter  die  Erben  eingereiht  zu  werden.  Nach 
prätorischem  Recht  gewährt  dieser  Mangel  stets  das  Recht,  vom 
Prätor  die  B.  P,  contra  tabulas  zu  erbitten. 

Diese  B,  P,,  die  mit  der  B,  P,  unde  liberi  in  sichtlicher  Ver- 
bindung steht  und  über  die  wir  sogar  unmittelbarer  unterrichtet  sind, 
die  ferner  ohne  Zweifel  wie  jene  in  der  Zeit  zwischen  Cicero  und 
Labeo^)    geschaffen    und    wie    jene    eine  solche  cum  re  wurde    und 

4)  Ulpian,  D.,  37,  4,  de  Ä  P.  C.  T.,  8,  8.  Gaius  2,  143,  fuhrt  nur  eine 
aus  einem  Senatsbeschlusse  aus  der  Zeit  Hadrians  entspringende  Ausnahme 
für  die  erroris  causae  probatio  an. 

1)  D.,  37,  4,  de  bonorum  possessione  contra  tabulas. 

2)  Inst.,  2,  13,  de  exhered.,  7.         3)  Gaius,  2,  135  =  Insi.,  h.  /.,  3. 

4)  Die  den  liberi  gewährte  B,  P,  contra  tabulas  konnte  im  Edikte  der 
Zeit  Ciceros  nicht  vorkommen,  wenn  dieses  Edikt,  wie  wir  bereits  gesehen 
haben  (S.  922,  n.  1),  die  B,  P.  unde  liberi  nicht  kannte.  Dagegen  ist  sie 
Labeo  bereits  bekannt,  nach  D^  k,  t.,  8,  11. 
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zwar,  wie  sowohl  aus  ausdrücklichen  Quellennachrichten  als  auch  aus 
mancherlei  Anhaltspunkten  zu  entnehmen  ist,  die  die  collaHo  und 
noch  andere  Einrichtungen  bieten,*)  schon  vor  der  Zeit  der  Kodifi- 
kation des  Ediktes,  wahrscheinlich  im  ersten  Jahrhundert  der  Kaiser- 
zeit,^)  hat  gegenüber  dem  Testamente  eine  Wirkung,  die  man  nicht 
unzutreflFend  damit  bezeichnet  hat,  daß  man  sagte,  sie  mache  das 
Testament  anfechtbar.^)  Es  handelt  sich  hier  nicht  mehr  um  eine 
jederzeit  und  von  jedermann  geltend  zu  machende  absolute  Nichtig- 
keit ohne  Möglichkeit  der  Heilung,  die  das  Testament  gänzlich  hin- 
fällig macht  wie  die,  von  der  das  durch  Übergehung  eines  Sohnes 
oder  durch  das  Erscheinen  eines  Nachgeborenen  iniusium  gewordene 
Testament  ergriffen  wird.  Man  könnte  eher  von  einer  relativen 
Nichtigkeit  sprechen.  Die  B.  P.  contra  tabulas  wird  nur  binnen 
einer  bestimmten  Frist,  unter  bestimmten  Voraussetzungen  zugunsten 
bestimmter  Personen  eröffnet,  um  bestimmte  Verfügungen  des  Testa- 
mentes hinfällig  zu  machen. 

a)  Da  sie  den  Bestand  des  Testamentes  nicht  beeinträchtigt,  da 
sie  nur  gewährt  wird,  wenn  es  den  Rechten  eines  Hb  er  Abbruch  tut, 
wird  sie  nicht  eröffnet,  wenn  der  über  vor  dem  Erblasser  gestorben 
ist,  der  ihn  übergangen  hatte.  Wenn  dagegen  der  über  noch  am 
Leben  ist,  so  wird  sie  ebendarum  eröffnet,  weil  ein  der  Form  nach 
gültiges  Testament  vorliegt,  das  die  Einsetzung  eines  erbfähigen  Erben 
enthält,  ohne  daß  man  sich  darum  kümmert,  wozu  sich  dieser  Ein- 
gesetzte entschließen  wird.  Sobald  das  Testament  vorliegt,  wird  die 
B.  P.  contra  tabuias,  contra  lignunt  testamenti,  sagt  man,*)  gewährt, 
noch  bevor  dem  Eingesetzten  die  B,  P.  secundum  tabulas  angeboten 
wird,  um  zu  wissen,  ob  er  annimmt  oder  nicht.  Auch  wird  sie  dann 
nicht  nur  zugunsten  des  übergangenen  liber  eröffnet,  sondern,  com- 
misso  per  eum  edicto,  auch  zugunsten  anderer  liberi.  Nur  zeigt 
sich,  kann  man  sagen,  die  relative  Natur  der  Nichtigkeit  neuerlich   in 

1)  Ihr  Charakter  als  B.  P.  cum  rc  erjjibt  sich  u.  E.  naturgemäß  aus  der 
Existenz  der  collatio  (n.  2),  die  hier  wie  bei  der  B.  P.  unde  liberi  (S.  923,  n.  1) 
dem  Emanzipierten  den  sui  gegenüber  nicht  auferlegt  sein  konnte,  wenn  er 
dann  der  Gefahr  ausgesetzt  wäre,  von  ihnen  der  Erbschaftssachen  beraubt  zu 
werden,  und  aus  der  des  edictum  de  legatis  praestandis  (S.  935,  n.  4),  das 
ebenfalls  einen  endgültigen  Erwerber  voraussetzt.  Er  ist  außerdem  für  sie  zum 
Unterschiede  von  der  B,  P.  unde  /iöeri.,  über  die  wir  weniger  Aufklärungen 
besitzen,  durch  unmittelbare  Zeugnisse  der  Quellen  bezeuget:  Julian,  D.,  A.  /., 
13,  pr.  Ulpian,  D..  37,  11,  de  B.  P,  sec.  tob.,  5,  11:  Quasi  contra  iaöulas 
bonorum  possessione  accepta  rem  habere:  cf.  Leist  bei  Glück,  2,  S.  21  ff. 

2)  Cassius,    Konsul  im  Jahre  30,    kennt   schon    die   collatio  (S.  923,  n.  1). 

3)  Leist,  2,  S.  21  ft"..  und  ihm  folgend  Danz,  2.  S.  156,  halten  es  jedoch 
für  genauer  zu  sagen,  daß  sie  das  Testament  nicht  hinfällig  mache  und  den 
eingesetzten  Erben  nicht  hindere  anzunehmen,  sondern  daß  sie  ihn  dann  im 
Verhältnisse  zu  dem  bonorum  possessor  in  eine  ähnliche  Lage  bringe,  wie  die 
sei,  in  der  sich  der  mit  einem  Universalfideikommiß  belastete  Erbe  gegenüber 
dem  Fideikommissar  beGnde,  daß  sie  dem  bonorum  possessor  gestatte,  ihm  die 
Erbschaft  zu  entreißen,  ohne  ihn  jedoch  zu  hindern  heres  zu  bleiben. 

4)  Tryphoninus,  D.,  /*./.,  19:  Vo/go  dicifur  liberis  da  tarn  bonorum  pos- 
sessiotiem  contra  lignunt  esse. 
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der  Beschränkung  des  Personenkreises,  der  das  Recht  hat  sie  geltend 
zu   machen,  dem  die  R,  P,  contra  tabulas  zugute  kommt. 

b)  Mit  Rücksicht  auf  das  Vorhandensein  eines  übergangenen  liber 
<:röfifnet,  ist  sie  es  wie  zu  seinen  Gunsten  auch  zugunsten  aller  im 
Testamente  /eingesetzten  Hberi,^)  dagegen  nicht,  wie  es  die  gesetz- 
liche Erbfolge  nach  bürgerlichem  Rechte  wäre,  die  eröffnet  wurde, 
weil  das  Testament  wegen  Cbergehung  eines  gewaltunterworfenen 
Sohnes  nichtig  ist,  zugunsten   anderer  regelrecht  enterbter  /iberi.'^) 

c)  Sie  bewirkt  auch  nicht  notwendig  die  Aufhebung  des  ganzen 
Testamentes.  Während  die  Übergehung  eines  gewaltunterworfenen 
Sohnes  iure  civili  das  ganze  Testament  hinfällig  macht,  läßt  die  B.  P. 
contra  tabutas  bestehen:  i.  die  Verfügungen,  die  den  übergangenen 
/'tber  nicht  benachteiligen,  nicht  nur  die  Enterbungen,  sondern  auch 
die  Pupillarsubstitutionen  ^)  und  zweifellos  auch  die  Ernennungen  von 
Vormündern;  2.  die,  die  der  Erblasser  wahrscheinlich  gemacht  hätte, 
auch  wenn  er  ihn  eingesetzt  hätte:  er  muß  die  der  Gattin  und  ge- 
wissen Verwandten  zugedachten  Legate  und  Fideikommisse  erfüllen, 
soweit  ihre  Gesamtsumme  den  Erbteil  jedes  einzelnen  über  nicht 
übersteigt**) 

d)  Endlich  kann  die  B.  P,  contra  tabulas  wie  die  Anfechtungs- 
mittel nur  binnen  einer  sehr  kurzen  Frist  begehrt  werden,  binnen 
der  Frist,  in  der  jede  B,  P,  verlangt  werden  kann  (S.  956,  n.  i). 
Sonst  wird  nach  Ablauf  der  Frist  die  B.  P.  secundum  tabulas  zu- 
i^unsten  der  im  Testamente  eingesetzten  P>ben  eröffnet.'') 

1)  D.,  h,  /.,  3,  .11.  Das  wird  sogar  auf  die  in  Adoption  gegebenen  Söhne, 
die  noch  unter  der  Gewalt  des  Adoptierenden  stehen,  angewendet:  1)..  h,  /., 
8,  11. 

2)  D.,  h.  /.,  10,  5.  Wenn  man  einen  Erblasser  annimmt,  der  vier  Kinder 
hat,  zwei  davon  zusammen  mit  einem  Fremden  einsetzt,  eines  enterbt  und  eines 
übergeht,  so  wird  die  mit  Rücksicht  auf  die  Übergebung  des  letzten  eröffnete 
B.  P.  contra  tabtttas  zugleich  mit  ihm  auch  den  zwei  Eingesetzten,  dagegen 
nicht  dem  Enterbten   und  natüflich   auch   nicht  dem  Fremden  zugute  kommen. 

3)  D.,  28,  6,  de  sudsf.,  34,  2. 

4)  D.,  37.  5,  de  legaiis  praestandis  contra  tabulas  bonorum  possessione 
petita.  Wenn  in  dem  vorgenannten  Beispiele  der  Erblasser  seiner  Gattin,  einem 
Verwandten  und  zwei  Fremden  Vermächtnisse  zugedacht  hat,  so  müssen  die 
beiden  eingesetzten  liber i  und  der  übergangene  libcr,  die  alle  drei  die  B,  P. 
verlangt  haben,  die  der  Gattin  und  dem  Verwandten  zugedachten  Vermächtnisse 
erfüllen,  soweit  sie  den  Erbteil  eines  jeden  von  ihnen,  also  ein  Viertel  der 
Erbschaft  nicht  übersteigen.  Dagegen  sind  sie  den  fremden  Vermächtnisnehmern 
7ÄX  nichts  verpflichtet. 

5)  D.,  37,  11,  de  B.  P.  S.  T.,  2,  pr.  Wenn  die  B,  P.  contra  tabulas 
weder  von  einem  der  beiden  eingesetzten  liberi  noch  von  dem  übergangenen 
liber  des  S.  935,  n.  2,  angeführten  Beispieles  in  der  oberwähnten  Frist  verlangt 
wurde,  wird  die  B,  P,  secundum  tabutas  eröffnet  und  zwar  zugunsten  der 
zwei  eingesetzten  liberi  und  des  eingesetzten  Fremden  mit  Ausschluß  des  über- 
gangenen und  des  enterbten  liberj  aber  mit  der  Verpflichtung,  alle  Vermacht- 
nisse zu  erfüllen.  Wenn  endlich,  um  den  Fall  weiter  zu  verfolgen,  die  ein- 
gesetzten Erben  die  Frist  verstreichen  lassen,  so  wird,  die  B,  P.  unde  liberi 
zugunsten  der  vier  liberi ^  der  zwei  eingesetzten,  des  übergangenen  und  des 
enterbten,   doch   nicht   auch  zugunsten  des    eingesetzten  Fremden  eröffnet,  und 
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m.  Justinianisches  Recht,  —  Justinian  0  vereinfachte  diesen 
Zustand  ein  wenig,  indem  er  bestimmte,  daß  es  in  formeller  Hinsicht 
nur  mehr  eine  Art  der  H^nterbung  geben  solle,  die  namentliche,  und 
daß  es,  was .  die  Rechtswirkung  anbelangt,  kein  ius  adci'escendi  mehr 
geben  solle.  Doch  ließ  er  wenigstens  bis  zu  den  Novellen-)  die 
zweifache  Nichtigkeit,  die  durch  die  hereditaüs  petitlo  geltend  zu 
machende  absolute  Nichtigkeit  im  Falle  der  Übergehung  eines  suus 
und  die  durch  die  B.  P,  contra  tabulas  zur  Geltung  kommende 
relative  Nichtigkeit   im  Falle    der  Obergehung   eines  über  bestehen.-') 


II.  Abschnitt  —  Querela  inofficiosi  testamentl. 

Die  Regelung  der  querela  inofßciosi  testamentl^)  unterscheidet 
sich  von  der  der  Enterbung  in  ihrer  Grundlage,  in  ihrem  Anwendungs- 
gebiete und  in  ihrer  Tragweite.  Sie  gründet  sich  nicht  auf  den  Ge- 
danken des  Miteigentumes  gewisser  Deszendenten  und  dieser  allein 
an  dem  gemeinsamen  Vermögen,  sondern  auf  das  Gefühl  der  Zu- 
neigung (officium  pietatis),  das  den  Erblasser  veranlassen  soll,  einen 
Teil  seines  Vermögens  eher  gewissen  Verwandten  als  einem  Fremden 
zu  hinterlassen,  wenn  er  nicht  über  sie  zu  klagen  hatte.  Daher  greift 
sie  nicht  bloß  zugunsten  derer  Platz,  die  unter  der  Gewalt  des  Ver- 
storbenen gestanden  waren  oder  mangels  einer  capitis  deminutio  ge- 
standen wären,  zugunsten  der  Deszendenten  per  masculos,  sondern 
zugunsten  aller  Deszendenten,  ebensogut  zugunsten  der  Deszendenten 
der  weiblichen  wie  zugunsten  der  der  männlichen  Linie,  zugunsten 
der  Aszendenten  und  unter  gewissen  Bedingungen  auch  zugunsten  der 
Geschwister.  Aus  demselben  Grunde  verlangt  sie  nicht  nur,  daß  sie 
im  'l^estamente  genannt,    sondern  auch,    daß  sie  darin  bedacht  seien. 

zwar  würde  das  ohne  die  Verpflichtung:  zur  Kntrichtung  der  Vermächtnisse  ge- 
schehen ,  wenn  diese  Wirkung  nicht  durch  eine  eigene  gegen  die  /raus  ge- 
richtete Klausel  des  Ediktes  ausgeschlossen  wäre  (D.,  29,  4,  Si  quis  om.,  1, 
pr.:  cf.  Lenel,  Edikt,  S.  351  f.). 

1)  C,  6,  28,  de  liberis  praet.  vel  exhered,,  4.  Tnst.^  h.  /.,  6.  Justinian 
verweist  zugleich,  Inst,,  h.  /.,  5,  auf  die  Kostitution,  der  zufolge  der  Adoptierte 
in  seiner  ursprünglichen  Familie  verbleibt  (S.  201).  Er  muß  daher  in  dieser 
Familie  enterbt  werden. 

2)  Die  Lehre  von  der  Enterbung  selbst  wurde  unseres  Erachtens  durch 
die  Novelle  115  beseitigt.     Cf.  Windscheid,  Fand.,  3,  §  592. 

3)  Die  Neuerung  Justinians  ließ  die  Beschränkung  für  die  Einsetzung  durch 
Zivilpersonen  bestehen,  während  die  Militärpersonen,  nach  den  allgemeinen 
Form  Vorschriften  (S.  887,  n.  6),  von  dem  Erfordernisse  der  ausdrucklichen  Ent- 
erbung ihrer  Deszendenten  vor  Justinian  während  ihrer  ganzen  Dienstzeit,  seit- 
her für  die  Zeit,  da  sie  im  Felde  standen,  entbunden  waren. 

4)  Inst,,  2,  18;  D.,  5,  2:  de  ino/ficioso  iestamento,  Cf.  G.  Hartmann, 
Über  die  querela  inofficiosi  tesfamenfi  nach  klassischem  Recht,  1864.  Bekker. 
Aktionen,  1,  1871,  S.  272-283.  Eisele,  Z,  S,  St.,  15,  1894,  S.  256-306. 
[H.  Hellwiff,  Erbrechtsfestste tlung  und  Rescission  des  Erbschaftserwerbes. 
Beiträge  2ur  Lehre  von  der  querela  inofficiosi  testamenti  des  klassischen 
römischen  Rechtes,  1908.] 
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Die  querela  ist  gewohnheitsrechtlichen  Ursprunges,  die  Frucht. 
<lrr  Praxis  eines  Gerichtshofes,  der  wenigstens  seit  den  letzten  Jahr- 
hunderten der  Republik  häufig  über  Erbschaftsklagen  zu  entscheiden 
hatte,  die  vor  dem  Prätor  durch  das  Verfahren  mit  sacramentum 
t-ingeleitet  wurden,  des  Zentum viral gerichtes.*)  Als  das  öffentliche 
Gewissen  begann  sich  durch  Testamente  verletzt  zu  fühlen,  die  dem 
officium  pietatls  widersprachen,'^)  verfiel  dieses  Gericht,  dem  es  sein 
ständiger  Charakter  leichter  machte  eine  Praxis  auszubilden  als  den 
für  einzelne  Fälle  bestellten  Einzelrichtem,  auf  den  Gedanken,  zum 
Schutze  der  gesetzlichen  Erben,  die  ihm  ungerechterweise  enterbt  zu 
sein  schienen,  zu  einem  Auskunftsmittel  zu  greifen,  das  ihm  vielleicht 
<lurch  eine  ähnliche  Praxis  der  griechischen  Gerichte  nahegelegt 
wurde  :^)  Es  gab  der  Erbschaftsklage  gegenüber,  die  von  den  unge- 
rechterweise verkürzten  gesetzlichen  Erben  gegen  die  in  dem  inoffi- 
zit)sen  Testamente  eingesetzten  Erben  angestellt  wurde,  den  gesetz- 
lichen Erben  mit  der  Begründung  Recht,  daß  das  Testament  wegen 
Wahnsinnes  des  Erblassers  nichtig,  von  einem  Erblasser  errichtet  sei, 
dessen  Wahnsinn  eben  aus  den  Verfügungen  dieses  Testamentes  selbst 
t-rsichtlich  sei."*) 

Das  war  jedenfalls  nur  ein  Vorwand,  aber  eben  ein  Vorwand, 
unter  dessen  Schutz  allein  das  Testament  hinfällig  zu  machen  war. 
Infolgedessen  mußte  die  aus  diesem  Grunde  vor  den  Zentumvirn  an- 
j^estellte  Erbschaftsklage  ursprünglich  allen  Erfordernissen  der  ge- 
wöhnlichen Erschaftsklagen,  für  die  sie  zuständig  waren,  entsprechen, 
sowohl  den  allgemeinen  ProzeOvoraussetzungen,  als  auch  namentlich 
in  der  Frage  der  Parteifähigkeit,  in  der  Frage,  wer  eine  Erbschafts- 
klage vor  den  Zentumvirn  anstellen  könne,  so  daß  vielleicht  die 
Provinzbewohner,  jedenfalls  aber  die  prätorischen  Erben  ausgeschlossen 
waren.  Denn  im  Legisaktionenverfahren  konnten  nur  in  einer  lex 
begründete  Ansprüche  geltend  gemacht  werden  und  alle  vor  den 
Zentumvirn  abzuurteilenden  Prozesse  waren    in  einer  Form  des  Legis- 

1)  Das  häufige  Eingreifen  der  Zentumvirn  bei  der  Erbschaftsklage  unter- 
lieg:» keinem  Zweifel  (vgl.  C,  3..  33,  de  P.  h.,  12,  /r.,  und  die  von  Bethmann- 
Hollwejr,  Z.  G.  R.,  5,  1825,  S.  868,  n.  17,  angeführten  Stellen),  mochte  es 
nun  auf  einer  gesetzlichen  Zuständigkeit  oder  auf  einem  Wahlrechte  der  Par- 
teien  beruhen. 

2)  Das  scheint  nicht  vor  Beginn  der  Kaiserzeit  der  Fall  gewesen  zu  sein. 
Bekker  betont  mit  Recht,  S.  279,  n.  15,  den  spaten  Charakter  aller  auf  die 
(pierela  bezuglichen  Zeugnisse:  die  älteste  juristische  Quelle  ist  Gaius  und  die 
v(m  ihm  heranpfezog^enen  Konstitutionen  ^ehen  nicht  weiter  als  auf  Trajan 
7Airuck  (D.,  5,  3,  de  H.  P.,  7).  für  dessen  Zeit  auch  das  Zeugnis  von  Plinius 
vorliegt,  S,  940,  n.  1.  Eine  oft  erwähnte  Stelle  Ciceros,  ///  Verr.,  2,  1.  42. 
107,  spricht  vom  testameniuni  ino/ficiosum  und  nicht  von  der  querela  In- 
officiosi  tesiamenti. 

3)  Cf.  zu  der  dizr^  //avtV/^  der  Seitenverwandten,  der  sich  in  Athen  der 
Kinderlose  aussetzte,  der  sein  Vermöjren  Fremden  hinterließ.  Schulin,  Das 
griechische  Testament,  1882,  S.  16. 

4)  Marcian,  D.,  //.  /.,  2:  Hoc  colore  hw/ficioso  iestamenio  aj^Uur  quasi 
Hon  sanae  mentis  fueruni  ut  fesiamenfum  ordinareni ;  cf.  Marcellus,  D., 
h.  /.,  5. 
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aktionenverfahrens,  durch  sacramentum  eingeleitet.^)  Wenn  die 
querela  später  gleichzeitig  damit,  daß  sie  besonderen  Einwendungen 
unterworfen  wurde,  sowohl  den  Provinzialen  als  auch  den  prätori- 
schen  Erben  erschlossen  wurde,^  so  geschah  das  auf  Grund  einer 
nachträglichen  sekundären  Entwicklung.  Eine  scharfsinnige  neuere 
Vermutung  hat  diese  Entwicklung  mit  einer  ausdrücklichen  gesetz- 
lichen Anordnung  in  Zusammenhang  gebracht,  die  zu  Beginn  der 
Kaiserzeit  erlassen  worden  sein  soll,  um  dem  Zentumviralgerichte,  das 
im  ordentlichen  Verfahren  über  die  durch  sacramentum  eingeleiteten 
Prozesse  entschied,  ein  zweites  Gericht  eben  für  die  Provinzialen  und 
für  die  prätorischen  Erben  an  die  Seite  zu  stellen,  vor  dem  das 
Kognitionsverfahren  galt  und  auf  das  allein  vielleicht  gewisse  neue 
Sondernormen  Anwendung  fanden,  dessen  Normen  aber  nach  dem 
Verschwinden  des  Zentumviralgerichtes  und  der  Verallgemeinerung^ 
des  Kognitionsverfahrens  allein  in  Geltung  blieben,  nachdem  sie  wahr- 
scheinlich   schon   vorher  verallgemeinert  worden  waren.'^     Jedenfalls 

1)  \^\,  zu  dem  Legisaktionenverfahren :  Gaius,  4.31.95;  zu  den  Provinziak-n  : 
Ulpian,  D.,  h,  i.,  29,  4. 

2)  Der  Prätor  hätte  zur  Behebung  dieses  Mangels  ein  Mittel  gehabt :  er  hatte 
den  ungerechterweise  enterbten  prätorischen  Erben  ebenso  schützen  können., 
wie  man  schließlich  den  in  einem  prätorischen  Testament  eingesetzten  Krben, 
den  prätorischen  Intestaterben  gegen  den  Erben  des  bürgerlichen  Rechtes 
schützte:  er  hätte  ihm  eine  B.  P.  gewähren  und  ihn  gegen  die  Klage  des 
bürgerlichen  Erben  entweder  durch  eine  exceptio  schützen  können,  wenn  die 
Klage  im  Formularverfahren  geltend  gemacht  wurde,  oder  durch  Verweigerung 
der  le^s^is  actio,  wenn  der  bürgerliche  Erbe  lege  agere  wollte.  Ein  von 
Valcrius  Maximus.  7,  7.  5,  angeführtes  Beispiel  zeigt,  daß  der  Prator  diesem 
Gedanken  näher  trat.  Aber  die  schließlicbe  Entwicklung  schlug  andere 
Weg;e  ein. 

3)  Dieser  von  Eisele  ausgesprochene  Gedanke  erklärt  vollkommen  die 
Widersprüche,  in  denen  die  quere la  des  späteren  Rechtes  zu  der  Erbschaft >- 
klage  steht  (S.  941,  n.  3-4,  .S.  942,  n.  1,  2,  4)  und  die  andere  Schriftsteller  zu  der 
Annahme  veranlaßten,  daß  die  qtterela  sich  einmal  von  der  hereditates  petifio 
losgelöst  habe,  um  eine  Vorentscheidung  dafür  zu  werden,  oder  daß  sie  niemals 
den  Charakter  einer  hereditatis  petitio  gehabt  habe.  Er  erklärt  auch  die  zur  Not 
aus  anderen  Gründen  erklärliche  Erscheinung,  daß  die  in  Betracht  kommenden 
Stellen  als  Richter  bald  die  Zentumvirn  (D.,  h.  t.,  8,  14;  10,  pr,;  13;  15,  2; 
17,  pr.]  D.,  31,  de  leg.,  II,  76,  pr.),  bald  einen  Einzelrichter  (D.,  //.  /..  5; 
B,  pr.\  8,  16;  17.  1)  voraussetzen.  Er  verträgt  sich  gut  mit  den  Bezeich- 
nungen als  querela  und  auch  als  accusatio  (D.,  h.  t.,  7.  pr,\  27,  pr,)  und  mit 
vielen  Eigentümlichkeiten  wie  mit  der  von  Paulus  (I),,  h,  /.,  7,  pr^  en»-ähnten 
Art  der  Ladung,  die  weit  besser  auf  einen  nach  den  Grundsätzen  des 
Kognitionsverfahrens  entschiedenen  Prozeß  als  auf  eine  nach  den  Regeln  des 
ordo  iudiciorum-  anhängig  gemachte  Klage  passen.  Endlich  würde  er  auch 
die  /ex  Glitia  erklären,  in  deren  Kommentar  Gaius  (D.,  //.  /..  4)  von  der 
querela  spricht,  und  die  nicht,  wne  ältere  Schriftsteller  meinten,  das  Gesetz 
wäre,  das  die  querela  einführte,  sondern  ein  Gesetz,  das  sie  auf  den  Fall 
ausdehnte,  in  dem  Zentumvirn  nicht  richten  konnten,  ein  Gesetz,  das  durch 
die  ipso  iure  Wirkung  der  von  den  neuen  Richtern  gefällten  Urteile  bedingt 
jre Wesen  zu  sein  scheint  (D.,  h.  /.,  8,  16).  Eisele  will  sogar  die  durch  dieses 
Gesetz  bestellten  außerordentlichen  Richter  in  den  septemviri  erkennen,  von 
denen  die  Überschriften  der  Paulusfragmente,  D.,  h.  f.,  7;  22;  31,  de  Septem- 
viralibns  iudiciis  sprechen.     Wahrscheinlicher  ist  aber,  daß  da  eine  Verderbung 
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bewahrten  die  schlieOHchen  Grundsätze  der  querela,  sowohl  was  ihre 
Voraussetzungen  als  auch  was  ihre  Wirkungen  betrifft,  die  Spuren 
ihrer  Doppelnatur,  der  Bewegung,  die  sie  aus  einer  gewöhnlichen, 
durch  legis  actio  vor  den  Zentumvirn  geltend  zu  machenden  Erbschafts- 
klage in  eine  selbständige,  zum  Teile  eigenen  Grundsätzen  folgende 
Klage  umwandelte. 

I.  Voraussetzungen*  —  Die  Voraussetzungen  der  querela  in- 
officiosi  iesiamenü  lassen  sich  auf  drei  Punkte  zurückführen.  Um 
die  querela  zu  haben,  muß  man  i.  Noterbe  sein,  dem  Krds  der 
g^esetzlichen  Erben  angehören,  denen  der  Erblasser  naturgemäß  einen 
Teil  seines  Vermögens  hinterlassen  muß,  wenn  er  sich  nicht  über  sie 
zu  beklagen  hat;  2.  ungerechterweise  in  seinem  Pflichtteilsrechte  ver- 
letzt, ohne  Grund  durch  das  Testament  der  ganzen  oder  fast  der 
glänzen  Erbschaft  beraubt  sein,  zu  der  man  von  Gesetzes  wegen  be- 
rufen wäre;  3.  nicht  durch  gewisse  Einwendungen  ausgeschlossen 
sein.  ^) 

I.  Man  muß  Noterbe  sein,  dem  Kreise  der  gesetzlichen  Erben 
angehören,  zu  deren  Gunsten  die  querela  zugelassen  war.  Der  Kreis 
wurde  wohl  nicht  gleich  abgegrenzt.  Ursprünglich  entschieden  wohl 
die  Zentumvirn  und  vielleicht  auch  noch  die  anderen  ihnen  an  die 
Seite  gestellten  Gerichte  von  Fall  zu  Fall  ohne  ganz  klare  Unter- 
scheidung der  Erbklassen  und  des  Grades.  Aber  schon  zur  Zeit 
Ulpians  war  der  Kreis  der  Noterben  auf  die  Deszendenten,  Aszen- 
denten und  Geschwister  beschränkt.  Die  letzteren  waren  überdies 
nur  unter  der  doppelten  Voraussetzung  eingeschlossen,  daß  sie 
consanguinei  und  zugunsten  einer  turpis  persona  übergangen  waren.^ 
Gleichgültig  war  aufler  für  die  Geschwister,  ob  diese  Erben  Agnaten 
oder  Kognaten  waren,  ob  sie  Erben  nach  bürgerlichem  Rechte  waren, 
die  allein  berechtigt  waren,  vor  den  Zentumvirn  aufzutreten,  oder 
prätorische  Erben,  für  die  daher  eine  eigene  Neuordnung  nötig  war, 
ob  sie  allein  oder  neben  anderen  Erben  berufen  waren.  Immer  aber 
blieb  die  Einrichtung  ihrem  Ausgangspunkte  darin  treu,  daß  man,  um 
Noterbe  zu  sein,  zur  gesetzlichen  Erbfolge  berufen,  der  sein  mußte, 
dem   die  Erbschaft  wegen  Nichtigkeit  des  Testaments  zufallen  mußte.^) 

von  ceniumviralibus  vorliegt.  Auch  leidet  seine  Ansicht  an  vielen  anderen 
zweifelhaften  Punkten.     Aber  im  ganzen  scheint  uns  der  Gedanke  annehmbar. 

1)  Man  könnte  hinzufügen,  daß  der  de  culus  nicht  auf  dem  Felde  der 
Ehre  gefallen  sein  darf,  da  das  Militärtestament  von  der  querela  ausgenommen 
war  (Ulpian,  D.,  h.  f.,  21  y  2). 

2)  Deszendenten  auch  in  der  weiblichen  Linie:  Marcellus,  D.,  h.  /.,  5. 
Aszendenten:  Papinian.  D.,  k.  t.,  15,  pr.  Geschwister:  Ulpian,  D.,  //.  /.,  1; 
24;  cf.  Val.  Max.,  7,  7,  5.  Die  Einschränkung  auf  consanguinei  ist  in  einer 
Konstitution  Konstantins  ausges])rochen,  von  der  häufig  angenommen  wird, 
daß  sie  sie  eingeführt  habe  (C  Tk.^  2,  19,  de  inoff.  test.^  1.  Überarbeitete 
Lesart:  C,  3,  28,  de  inoff,  test.,  27). 

3)  Daher  kann:  1.  das  in  Adoption  gegebene  Kind  das  Testament  seines 
Adoptiwaters  nur  anfechten,  sofern  es  nicht  emanzipiert  ist,  und  das  des 
natürlichen  Vaters  vor  Justinian  nur,  sofern  es  vom  Adoptivvater  emanzipiert 
ist  (S.  919,   n.  6);    2.    das   von    einem   Sohne    über    sein  pcculium  casirense 
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2.  Man  »muß  ungerechterweise  des  Pflichtteiles  beraubt  sein,  d.  h. 
keinen  genügenden  Teil  der  Erbschaft  erhalten  haben  und  ungerecht 
verkürzt  sein. 

Die  Gründe,  aus  denen  die  Verkürzung  gerecht  wäre,  in  deren 
Ermanglung  hinsichtlich  der  nach  bürgerlichem  oder  prätorischem 
Recht  zu  enterbenden  Deszendenten  der  männlichen  Linie  ungerecht- 
fertigte Enterbung,  hinsichtlich  der  übrigen  Noterben,  der  Deszen- 
denten der  weiblichen  Linie,  der  Aszendenten  und  Geschwister  un- 
gerechtfertigte Übergehung  vorläge,  waren  natürlich  ursprünglich 
nicht  genau  festgestellt  und  blieben  bis  auf  Justihian  dem  Ermessen 
des  Gerichtes  überlassen.  Entsprechend  seiner  Vorliebe  für  feste 
Regeln  stellte  Justinian  in  der  Novelle  i  1 5  vierzehn  Enterbungsgründt- 
für  die  Deszendenten  und  acht  für  die  Aszendenten  auf,  aus  denen 
der  Erblasser  unter  ihrer  Anführung  in  seinem  Testament  gerechter- 
weise die  Noterben   von  seiner  Erbschaft  ausschließen   konnte. 

Was  die  Höhe  des  Erbteiles,  den  der  nicht  erbunwürdige  Xot- 
erbe  erhalten  muß,  das  Ausmaß  des  Pflichtteiles,  der  debita  poriio 
betrifft,  so  hat  das  wiederholt  gewechselt.  Ursprünglich  war  auch 
dieses  AusmafJ  wie  die  gerechten  Enterbungsgründe  und  wie  dit- 
Abgrenzung  des  Kreises  der  Noterben  dem  Ermessen  des  Gerichtes 
überlassen.  Das  Gericht  entschied  von  Fall  zu  Fall,  ob  tatsächlich 
der  Noterbe  einen  ausreichenden  Teil  der  Erbschaft  erhalten  habe. 
Später  übernahm  man  hier  wie  in  vielen  anderen  Fällen  die  feste 
Ziffer  der  /ex  Falcidia  vom  Jahre  7  1 4,  indem  man  entschied,  daß 
der  Noterbe,  der  keinen  Anlaß  zu  seiner  Enterbung  oder  Cbergehung 
geboten  habe,  den  vierten  l'eil  von  dem  erhalten  müsse,  was  er  als- 
gesetzlicher  Erbe  erhalten  hätte.  Das  ist  die  sogenannte  quarfa 
iegitimae  parfis,  ^)  bei  deren  Berechnung  alles  in  Anschlag  gebracht 
wird,  was  der  Betreffende  vom  V^erstorbenen  von  Todes  wegen  er- 
halten hat,  nicht  nur  das,  was  er  durch  Erbeinsetzung  erhalten 
hatte,  sondern  auch  Zuwendungen  durch  Fideikommiß,  durch  Legat 
oder  durch  Schenkung  von  Todes  wegen, 2)  dagegen  abgesehen  von 
einigen   späteren   Ausnahmen"^)    nicht  auch,    was  er    durch  Schenkun«^ 

frrichtett'  Testament  vor  Justinian  nicht  wegen  Verletzim,ii-  des  Pflichtteilsrecht> 
angefochten  werden  (S.  916,  n.  1);  8.  ein  Deszendent  der  weiblichen  Linie, 
da  er  nur  als  Kognat  in  Ermangelung  von  sui  Krbe  wird  (S.  920,  n.  5),  die 
qitereia  nur  in  Ermangelung  von  sui  anstellen.  Nur  ist  dieser  letzte  Fall  ein 
wenig  verschleiert  durch  eine  Regel .  der  zufolge  man .  von  dem  prätorischen 
Gedanken  der  sitcccssio  (S.  963)  ausg^ehend,  annahm,  dat^  im  Falle  der  Un- 
tätigkeit i\iiir>  nächsten  Erben  die  quere la  von  dem  bei  seinem  Ausfalle  Be- 
rufenen anjijestellt  werden  könne  (snccesslo  in  quere/atti:  D..  //.  /..  31.  ^r./  14). 

1)  Sic  ist  schon  IMinius  bekannt,  Ep.^  5.  1,  9. 

2)  Insi.,  h,  /,,  6. 

3)  Eine  Ausnahme  hinsichtlich  solcher  Schenkungen,  die  unter  der  Klausel 
erfolß^ten,  daß  sie  auf  den  Pflichtteil  anzurechnen  seien,  scheint  schon  llpian 
«gekannt  zu  haben,  D..  //.  /.,  25.  /r.,  und  wurde  v<m  Justinian,  C,  3,  28,  dr 
iiioff.  fest.,  35,  2,  angenommen.  Zeno  nahm  auch  die  Schenkungen  propier 
ftupiias  und  doiis  causa  aus  (C,  h.  /.,  29)  und  Justinian  (C,  //.  /..  30,  2)  die 
im  Hinblick  auf  den  Kauf  einer  Öffentlichen  Stellunjr  {ad  emendam  mi/itiam) 
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unter  Lebenden  erhalten  hatte.  *)  Justinian  änderte  die  Höhe  des 
Pflichtteiles,  indem  er  etwas  sonderbar  in  der  Novelle  i8  bestimmte, 
daß  er  für  die  Deszendenten  ein  Drittel  des  gesetzlichen  Erbteiles 
betragen  solle,  wenn  der  Verstorbene  vier  oder  weniger  Kinder 
hinterlassen  habe,  die  Hälfte,  wenn  er  mehr  als  vier  hinterlassen 
habe,-)  und  noch  sonderbarer  war  die  Bestimmung  der  Novelle  115, 
daß  die  Noterben  nicht  auf  diesen  Teil,  sondern  auf  einen  beliebigen 
Bruchteil  davon  eingesetzt  werden  können,  mögen  es  Aszendenten 
oder  Deszendenten  sein. 

j^.  Die  beiden  ersten  Voraussetzungen  erklären  sich  sehr  gut  aus 
den  Regeln  der  herediiaiis  peütio:  die  Fortbildung  der  Rechtswissen- 
schaft führte  nur,  wie  das  immer  der  Fall  ist,  dazu,  die  aus  dem 
(irundsatze  entspringenden  Schlußfolgerungen  hinsichtlich  der  Höhe 
des  Pflichtteiles,  hinsichtlich  der  Abgrenzung  des  Kreises  der  Not- 
erben und  hinsichtlich  der  Knterbungsgründe  genauer  zu  fassen.  Die 
ilritte  Voraussetzung  hat  dagegen  ein  ganz  anderes  Gepräge,  das 
unseres  Erachtens  seinen  Grund  darin  hat,  daß  man  für  die  quereia 
des  Kognitionsverfahrens  besondere  Beschränkungen  aufstellte,  die  in 
der  Folge  entweder  anläfJlich  der  allgemeinen  Einführung  des 
Kognitionsverfahrens  oder  schon  früher  von  ihr  auf  die  alte  quereia 
übergingen.  Die  quereia  unterliegt  besonderen  Einwendungen,  die 
daher  stammen  sollen,  daß  sie  eine  Art  von  Injurienklage  des  Erben 
sei,  oder  daher,  daß  sie  eine  das  Andenken  des  Verstorbenen  verun- 
glimpfende Klage  sei. 

Daraus,  daß  es  eine  das  Andenken  des  Verstorbenen  verun- 
glimpfende Klage  sei,  schließt  man,  daß  sie  nur  in  Ermanglung  jedes 
anderen  Rechtsmittels  gewährt  werden  dürfe  (ultimum  aäiuloriumj,^) 
Daraus,  daß  sie  eine  Injurienklage  sei,  schließt  man,  daß  sie  durch 
eine  Reihe  besonderer  Einwendungen  entkräftet  werde:  durch  den 
Tod;"*)  durch  Verzicht,  der  z.  B.   in  der  Anerkennung  des  Testamentes 

[vjrl.  Marchi.  I  ft'S/i  delle  pandctte  reiativi  alla  i^endlia  e  al  ieiraio  de/la 
milliia,  Archivio,  76,  1906.  S.  291-3241. 

1)  Zu  bemerken  ist.  daß  der  Betrag  der  debita  poriio,  der  dem  Viertel 
(Ifssi'ü  entspricht,  was  der  Notcrbe  ab  inlestaio  erhalten  hätte,  für  jeden  um 
so  niedrijfer  sein  wird,  je  großer  ihre  Anzahl  ist,  und  zwar  auch  dann ,  wenn 
die  anderen  nichts  bekommen  hätten  und  den  Pflichtteil  nicht  fordern:  Ex- 
heredaius  parte m  facti  qui  nou  qiieritur,     Cf.  Ulpian.  1).,  k.  /.,  8,  8. 

2)  Die  Bestimmung  ist  sonderbar,  weil  sie  bewirkt,  daß  der  Pllichtteil  eines 
jeden  Kindes  höher  ist,    wenn   ihrer  fünf  (^  jo)   als  wenn  ihrer  vier  (Vij)  sind. 

3)  Inst.,  h.  t,,  2.  Der  Noterbe  wird  sie  nicht  bekommen,  wenn  er  ex 
asse  ein^resetzt  ist.  Denn  dann  hat  er  gegenüber  Legaten  Anspruch  auf  die 
quarta  Falcidia  und  jrc^enüber  Fideikommissen  auf  die  quarta  Pej^asiana 
(Paulus,  Sent.j  4,  5,  5).  Er  wird  sie  ferner  nicht  bekommen,  wenn  er  ein 
arrogierter  Unmündijjer  oder  ex  tribus  maribus  adoptiert  ist.  Denn  dann  hat 
er  Anspruch  auf  die  quarta  Antonina  oder  auf  die  quarta  Aßnlana  (S.  200, 
n.  ?>,  S.  198,  n.  4).  Ebensowenig?  wird  er  sie  bekommen ,  wenn  er  ein  über- 
jjangfener  suus  oder  liber  ist.  Denn  dann  hat  er  die  hereditatis  petitio,  wenn 
er  ein  suus  ist,  und  die  B.  P.  contra  tabulas,  wenn  er  ein  liber  ist. 

4)  Vor  Justinian  ging  sie  auf  die  Erben  nur  über,  wenn  sie  der  Berechti>fte 
schon    anhängfig   gemacht   o<ier    ihre    Anstellung   wenigstens    schon    vorbereitet 
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liegt;  1)  durch  eine  besondere,  zuerst  auf  zwei,  dann  auf  fünf  Jahre 
festgesetzte  Verjährung.-) 

II.  Wirkungen  der  querela.  Klage  auf  Ergänzung  des 
Pfiicbiteiies»  —  Die  guere/a  bringt  das  l^stament  zu  Fall,  führt  zur 
Eröffnung  der  gesetzlichen  Erbfolge.  Das  ist  die  Folge  der  Fiktion,  auf 
der  das  Eingreifen  der  Zentumvirn  beruht,  und  das  trifft  ebenso  zu,  wenn 
die  guere/a  vor  eine  andere  Gerichtsbarkeit  verwiesen  ist'O  Während 
die  Regel  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Eingesetzten  oder  Noterben 
teilweise  aufJer  Kraft  tritt,**)  übt  sie  ihre  volle  Wirkung,  falls  nur 
ein  Einziger  eingesetzt  oder  enterbt  ist:  das  Testament  wird  ganz 
hinfällig,  und  die  gesetzliche  Erbfolge  wird  für  die  ganze  Erbschaft 
eröffnet.  Dadurch,  daß  es  der  Erblasser  unterließ,  dem  Xoterl)en 
seinen  Pflichtteil  zu  hinterlassen,  bringt  er  es  dazu,  daß  er  ihm  alles 
hinterläfJt  und  sich  selbst  des  Rechtes  beraubt,  ein  Vermächtnis,  eine 
testamentarische  Freilassung  oder  eine  beliebige  nebensächliche  Ver- 
fügung anzuordnen. 

hatte  (D.,  k.  /.,  6,  2;  7).  Justinian  entschied  ausnahmsweise,  daß  Deszendenten, 
die  gestorben  seien,  ohne  sie  anhänjjijj  gemacht  zu  haben.,  sie  unbedingt  auf 
ihre  eigenen  Deszendenten  übergehen  lassen  (C.,  h,  /.,  34). 

1)  Solche  Anerkennung  wird  namentlich  anzunehmen  sein ,  wenn  der  Be- 
rechtigte Erlüllungf  der  im  Testamente  für  ihn  selbst  oder  für  den  bestimmten 
Vermächtnisse  begehrt,  zu  dessen  Bevollmächtigten  oder  Advokaten  er  >ich 
freiwillig  gemacht  hat  (D.,  h.  f.,  32).  Umgekehrt  wird  der,  der  das  Testament  mit 
der  guerela  anficht,  als  erbunwürdig  zugunsten  des  Fiskus  der  Zuwendungen 
verlustig,   die   ihm  durch  dieses  Testament  zugedacht  waren  (D.,  //.  /,,  S.   14). 

2)  Zur  Zeit  des  Plinius  betrug  sie  zwei  Jahre.  Ep.,  5,  1.  10.  Später  be- 
trug sie  fünf  Jahre,  über  deren  Beginn,  wie  uns  Justinian  berichtet  (C.  h.  /., 
36,  2),  zwischen  IJlpian  und  Modestinus  eine  Meinungsverschiedenheit  bestaml. 
Cf.  D.,  h.  /.,  8,  17. 

3)  Das  ist  ausdrücklich  in  einer  der  Stellen  gesagt,  die  nicht  vorausset/c-n. 
daß  die  guerela  den  Zentumvirn  übertragen  sei,  sondern  (S.  938,  n.  3)  den 
Prozeß  ausdrücklich  vor  einem  index  unus  spielen  lassen,  l'lpian,  D..  h.  /.. 
8,  16:   Tesiamenium  ipso  iure  rescissum  est. 

4)  Der  Grundsatz,  daß  das  Testament  als  von  einem  Wahnsinnigen  er- 
richtet angesehen  wird,  müßte,  wie  bei  dem  Testament,  durch  das  ein  heres 
suus  übergangen  wurde,  absolute  Nichtigkeit  herbeifuhren.  So  mußte  auch 
unseres  Erchtcns  die  Regel  ursprünglich  lauten.  Aber  in  der  Ausbildung,  die 
die  guerela  erfuhr,  nahm  man  schließlich  aller  Logik  zum  Trotze  an,  daL>  das 
Testament  halb  aufrecht  bleiben  und  halb  hinfällig  werden  könne,  zum  Teil 
als  das  eines  vernünftigen  Menschen,  zum  Teil  als  das  eines  Narren  anzusehen 
sei.  Das  geschieht  z.  B.:  1.  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Erben,  wenn  der 
eine  von  den  zum  Nachteile  eines  Bruders  Eingesetzten  eine  furpis  persona 
ist,  der  andere  nicht  (D.,  k.  /.,  24,  pr,).  ja  auch  sonst,  wenn  aus  irgendeinem 
eirunde  der  Prozeß  gegen  den  einen  gelingt  und  gegen  den  anderen  mißlingt 
(D.,  k.  i.,  15,  2,  wo  der  Grund  der  ist,  daß  zwei  verschiedene  Kammern  des 
Zentumviralgerichtes  entscheiden;  cf.  D.,  k.  /.,  25,  1);  2.  im  Fall  einer  Mehr- 
heit von  Noterben  zunächst,  scheint  es  logischerweise,  in  dem  entsprechenden 
Falle,  daß  die  guerela  zugunsten  des  einen,  nicht  auch  zugunsten  des  andern 
zulässig  wäre,  dann  aber  auch  in  dem,  daß  der  eine  ungerecht,  der  andere 
gerecht  enterbt  ist  (cf.  zu  den  strittigen  Fragen  dieses  zweiten  Falles  Wind- 
scheid,  3,  §  584,  n.  24).  So  oft  das  eintrifft,  ist  die  Folge,  die  die  vorge- 
nannten Stellen  ausfuhren,  die,  daß  der  de  cuius  ausnahmsweise  teils  fesfa/ns, 
teils  inlestatus  stirbt. 


V.  Erbrecht.  —  Erster  Titel.     Berufung  zur  Erbfolge.  948 

Die  Aussicht  auf  diesen  rechtlichen  Erfolg  mußte  die  auf  die 
Gültigkeit  ihrer  letztwilligen  Verfügungen  bedachten  Erblasser  dazu 
fuhren,  jedem  Noterben  mit  Bedacht  zu  hinterlassen,  was  ihm  zukam. 
Nur  konnte  sich  der  Erblasser  über  die  Höhe  seines  Vermögens  in 
Irrtum  befinden.  Sein  Vermögen  konnte  sich  nachträglich  vergröfJern, 
so  daß  der  dem  Noterben  hinterlassene  Erbteil  keine  ausreichende 
Deckung  seines  Pflichtteiles  ist.  Nach  klassischem  Rechte  war  dann 
das  Testament  nichtig.  Es  war  ebenso  inoffizios,  wenn  der  Noterbe 
seinen  Pflichtteil  überhaupt  nicht,  wie  wenn  er  ihn  nicht  vollständig 
erhalten  hatte.  Das  byzantinische  Recht  bestimmte  dagegen,  daß  die 
querela  ausgeschlossen  sei  und  daß  der  Noterbe  nur  die  Ergänzung 
seines  Pflichtteiles  solle  verlangen  können,  wenn  der  Erblasser  bei 
der  Verfügung  zugunsten  des  Noterben  angeordnet  habe,  daß  sein 
Viertel  öoni  viri  arbifratu  zu  vervollständigen  sei,  falls  es  nicht 
durch  die  Verfügung  gedeckt  sein  sollte.  *)  Schließlich  bestimmte 
Justinian,  daß  diese  Klausel  sich  bei  allen  auf  den  Pflichtteil  anzu- 
rechnenden Zuwendungen  von  selbst  verstehe,  so  daß  seitdem  für  die 
querela  nur  mehr  Raum  war,  wenn  der  Erblasser  dem  Noterben  gar 
nichts  hinterlassen  hatte,  während  jedesmal  dann,  wenn  der  Noterbe 
etwas  von  seinem  Verwandten  erhalten  hatte,  nur  eine  Klage  auf 
Ergänzung  des  Pflichtteiles  Platz  griff.  2)  Die  Klage  des  späteren 
Rechtes  auf  Ergänzung  des  Pflichtteiles  wegen  Verkürzung,  die  auf 
diese  Weise  in  der  Praxis  mindestens  ebensolche  Bedeutung  erlangte 
wie  die  querela,  gleicht  ihr  darin,  daß  sie  nur  gegeben  wird,  wenn 
der  Noterbe  nicht  erbunwürdig  ist,  Sie  unterscheidet  sich  von  ihr 
aber  hinsichtlich  der  Einwendungen  dadurch,  daß  sie  nur  die  Aus- 
führung des  erblasserischen  Willens,  die  Berichtigung  eines  Irrtums 
des  Erblassers  bezweckt  und  daher  keiner  der  Beschränkungen  unter- 
liegt, die  die  querela  sich  gefallen  lassen  muß.  Sie  unterscheidet 
sich  von  ihr  durch  ihre  Beschaffenheit,  dadurch,  daß  sie  nicht  eine 
dingliche  Klage  ist,  die  gestattet,  das  Vermögen  in  der  Hand  jedes 
Dritten  zu  verfolgen,  sondern  eine  persönliche  Klage  gegen  den  ein- 
gesetzten Erben.  Sie  unterschied  sich  von  ihr  femer  zur  Zeit  der 
Institutionen  auch  wesentlich  in  der  Wirkung,  insofern  die  querela 
das  Testament  hinfällig  machte,  während  die  Klage  auf  Ergänzung 
des  Pflichtteiles  es  aufrechthielt,  insofern  die  Klage  auf  Ergänzung 
des  Pflichtteiles  nur  die  Ergänzung  des  Viertels  erwirkte,  während 
die  querela  grundsätzlich  das  Testament  hinfällig  machte.  Aber  die 
Novelle  i  1 5  hat  durch  eine  weitere  Beschränkung  der  IVagweite  der 
querela  den  Unterschied  noch  mehr  abgeschwächt.  Immer  in  dem 
Bestreben,    den  Willen  des  de  cuius  so  wenig  als  möglich    zu    miß- 

1)  Constantius  und  Julian,  C   Th.,  2,  19,  de  inoff,  tesL,  4. 

2)  Inst,,  h.  /.,  3.  Nach  D.,  h,  /.,  25,  hätte  dieser  Zustand  schon  seit  der 
Zeit  Ulpians  bestanden.  Aber  die  n.  1  angeführte  Konstitution,  der  zufolge 
es  noch  zur  Zeit  Kaiser  Julians  zu  dievsem  Zwecke  einer  ausdrücklichen  Klausel 
bedurfte,  beweist,  daß  die  Stelle  interpoliert  wurde,  um  mit  dem  erst  durch 
Justinian  eingetiihrten  Rechte  in  Einklang  gebracht  zu  werden. 
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achten,  hebt  die  qiierela  in  den  spärlichen  Fällen,  in  denen  sie  noch 
zulässig  ist  (der  Erblasser  hat  irgendeinem  Noterben  gar  nichts 
hinterlassen,  oder  er  hat,  entgegen  den  Vorschriften  der  Novelle, 
einen  Noterben  in  gerader  Linie  nicht  eingesetzt),  nur  mehr  die 
Einsetzung  des  P>ben  auf,  beseitigt  sie  nur  mehr  den  Anspruch  de-^ 
Eingesetzten  und  setzt  den  Noterben  an  seine  Stelle,  der  nach  MaU- 
gabe  des  verfügbaren  Betrages  alle  übrigen  Verfügungen  zu  erfüllen 
hat.  0 

III.  Querela  Inofficiosae  donationis,  dotis.-)  —  Die  eben  dar- 
gestellte Ordnung  schützte  die  Noterben  gegen  letztwillige  Ver- 
fügungen einschließlich  der  Schenkungen  von  Todes  wegen,  nicht 
aber  gegen  unentgeltliche  Verfügungen  unter  Lebenden.  In  dieser 
Hinsicht  war  die  Verfügungsfreiheit  unbeschränkt  und  blieb  es  fast 
während  der  ganzen  klassischen  Zeit.  Eingeschränkt  wurde  sie  erst 
durch  kaiserliche  Konstitutionen,  die  das  Recht  der  querela  auf 
Schenkungen  und  Dosbestellungen  ausdehnten  und  deren  Ausgangs- 
punkt eine  Konstitution  des  Alexander  Severus  gewesen  zu  sein 
scheint.'^) 

Die  neue  querela  gestattet,  in  die  Berechnung  des  Vermögens, 
von  dem  der  Pflichtteil  gebührt,  auch  das  einzubeziehen,  worüber  der 
de  cuius  unter  Lebenden  unentgeltlich  verfügt  hat,  und  zu  klagen, 
w-enn  diese  Freigebigkeiten  den  dem  Noterben  gebührenden  Teil  an- 
greifen. Sie  wird  denselben  Personen  gewährt  wie  die  alte  querela, 
unterliegt  wie  sie  der  V'oraussetzung,  daü  die  Verkürzung  ungerecht- 
fertigt sein  mufJ,  und  ist  denselben  Einwendungen  ausgesetzt.*)  Aber 
sie  wirkt  nicht  wie  sie  in  der  Weise,  daß  sie  die  den  Pflichtteil  ver- 
letzenden Bestimmungen  im  ganzen  hinfällig  macht.  Nicht  nur  kann 
der  Noterbe  die  Verfügungen  unter  Lebenden  bloß  anfechten,  wenn 
die  Aufhebung  der  letztwilligen  Verfügungen  nicht  zur  Befriedigung 
seines  Pflichtteiles   hinreicht,  und  kann   er  eine  ältere  Schenkung  erst 

1)  Nov.  115.  c.  3,  14;  r.  4,  9.  Es  liegt  übriK-cns  imiiuT  im  Interesse  (lf> 
Noterhen,  eher  die  qitet^e/a  als  die  Kla|ire  auf  Erg-änziinj^  /u  haben,  nicht  nur 
wegen  des  aus  dem  dinfjlichen  C^harakter  der  querela  entspringenden  Ver- 
folfrungsrechtes  gej^en  die  Dritten,  sondern  wegen  ties  Ausmaßes  seines  An- 
spruches. Mit  der  Klage  auf  Ergänzunji»:  erhält  er  nur  den  Pflichtteil;  mit  <ier 
querela  kann  er,  wenn  das  Testament  wenij^f  andere  Verfiij^^unj^fen  enthäh.  viel 
mehr  bekommen. 

2)  C,  3,  29,  de  ino/ficlosis  donaiiouibus ;  3.-  30.  de  ino/ficiosis  dotibus. 
QL  zu  den  Einzelheiten  Windscheid,  3.  §  58()  samt  Nach  Weisungen. 

3)  I).,  31,  de  leg.,  II,  H7,  3. 

4)  Cf.  zu  der  Anlehnung  Constantius.  (\,  3,  29,  de  inoff.  don,.  9.  V«^I. 
insbesondere  zw  dem  Erfordernisse  der  unj^erechtfertigten  Verkürzung:  N'4n\ 
Tly  c.  5,  und  zu  der  Identität  der  Einwendungen  C,  //.  /.,  4;  G.  Die  Kon- 
stitution des  Alexander  Severus,  n.  3,  setzt  überdies  eine  dolose  Absicht  df> 
Schenkers  voraus,  die  auch  C,  //.  /.,  1;  8.  7^.  f'.,  270,  hervorgehoben  ist,  und 
in  der  manche  eine  besondere  Voraussetzung^  der  querela  Rcgen  Schenkun>j'fn 
oder  Dosbestellungen  sehen.  Aber  keine  der  Stellen,  die  der  /raus  gedenken, 
spricht  davon  wie  von  einer  Voraussetzung  der  Klage,  die  auch  andere  Siellon 
zulassen,  ohne  etwas  derj^^Ieichen  vorauszusetzen.  Cf.  C.  //.  /..  2-7.  P.  J'.,  271, 
280,  282. 
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nach  einer  späteren  anfechten,  sondern  nach  der  herrschend  gewor- 
denen Lehre  0  zieht  auch  die  Anfechtung  nicht  notwendig  die  Nich- 
tigkeit der  übermäüigen  Schenkung  nach  sich:  sie  bewirkt  vielmehr 
einfach  deren  Minderung.-) 

1)  Alexander  Scverus,  S.  944,  n.  3,  scheint  wohl  das  Gegenteil  angenom- 
tnen  zu  haben.  Aber  sein  Standpunkt  wurde  in  der  Folge  fallen  gelassen 
nach  C,  3,  29,  /le  inoff.  don„  8,  pr.  und  C,  3,  30,  de  inqff.  doi.,  1. 

2)  Man  beachte,  da6  die  durch  die  Grundsätze  der  Enterbung  und  der 
qturela  geschützten  Verwandten  nicht  die  einzigen  sind,  die  zur  Erbfolge  in 
Widerspruch  mit  einem  Testamente  berufen  sind.  Des  der  armen  Witwe  ge- 
währten Viertels  zu  geschweigen,  das  ihr  ungeachtet  jeder  entgegengesetzten 
Bestimmung  zufällt  (AVw.  53.  c,  6),  so  wäre  noch  der  Anspruch  des  Patrones  trotz 
jL^egcnteiliger  Verfügungen  des  Freigelassenen  zu  erwähnen.  Wir  lassen  nun 
zwar  hier  wie  sonst  die  F'rbfolge  nach  Freigelassenen  beiseite.  Es  muß  aber 
immerhin  bemerkt  werden,  daß  die  dem  Patron  und  seinen  Deszendenten,  sogar 
den  emanzipierten,  gewährte  bonorum  possessio  dimidiae  partis  gegen  das 
Testament  des  Freigelassenen  vielleicht  den  ältesten  Fall  einer  cum  re  ge- 
währten B,  P.  impugnandi  iuris  ci^iiis  graiia  darstellt.  Denn  Cicero,  In 
Verr.,  2,  1,  48,  scheint  wohl  vorauszusetzen,  daß  sie  nach  dem  Edikte  des 
Verres,  dessen  Neuerung  nicht  in  der  Zulassung  dieser  B.  P.,  sondern  in  deren 
Gewährung  an  eine  Deszendentin  des  Patrones  besteht,  gestattete,  dem  Testa- 
ment.serbcn  das  Vermögen  endgültig  zu  entreißen.  Cf.  zu  dem  Rechte  des 
Patrones  und  zu  der  acüo  FaHana  und  Ca/visiana,  die  folgerichtig  diesem 
I*atrone  vom  Prätor  gegen  die  Geschäfte  unter  Lebenden  gewährt  werden,  die 
von  dem  Freigelassenen  zum  Nachteile  seiner  erbrechtlichen  Ansprüche  ge- 
schlossen wurden,  die  erste,  falls  der  Freigelassene  mit  Hinterlassung  eines 
Testaments,  die  zweite,  falls  er  ohne  Hinterlassung  eines  Testaments  stirbt. 
Ad.  Schmidt,  Das  Pflichiteilsrechi  des  Patronus  und  des  Parens  Matiumissor, 
1858;  Leist  bei  Gluck,  Serie  der  Bücher  37  und  38,  5,  1879.   S.  426-566. 


Zweiter  Titel. 
Erwerb  und  Ausschlagung:  der  Erbschaft. 


Im  Aug^enblicke  der  Berufung^,  also  in  dem  des  Todes  des  de 
ciiius,  falls  ein  Testamentserbe  unbedingt  eingesetzt  ist,  oder  falls 
der  de  cuius  ohne  Hinterlassung  eines  gültigen  Testamentes  gestorben 
und  daher  der  gesetzliche  Erbe  berufen  ist,  wird  die  Erbschaft  dem 
Erbberechtigten  angeboten.  Das  will  jedoch  nicht  immer  sagen,  daß 
sie  damit  auch  schon  für  ihn  erworben  ist  oder  daß  sie  ihm  dadurch 
aufgedrängt  wird.  Es  gibt  Erbberechtigte,  für  die  der  Erwerb  mit 
der  Berufung  zusammenfällt  und  die  nicht  ausschlagen  können.  Es 
gibt  aber  auch  solche,  die  ausschlagen  können,  die  erst  durch  An- 
nahme erwerben.  Wir  haben  uns  daher  nun  zunächst  mit  den  Arten 
und  Wirkungen  des  Erwerbes  und  der  Ausschlagung  zu  befassen. 
Im  Anschlüsse  daran  werden  wir  die  dem  Erbberechtigten  gewährten 
Rechtsmittel  zum  Schutze  seines  Erwerbes  darstellen. 


I.  Abschnitt.  —  Arten  des  Erwerbes  und  der  Aus- 
schlagung.^) 

Es  gibt  Erben,  für  die  die  Frage  nach  den  Arten  des  Erwerbes 
und  der  Ausschlagung  gar  nicht  entsteht,  da  sie  nicht  ausschlafen 
können  und  da  für  sie  der  Erwerb  der  Erbschaft  von  Rechts  wegen 

([ipso  iure]  durch  Eröffnung  der  Erbfolge  zu  ihren  Gunsten  eintritt. 
Das  sind  die  Zwangserben  [heredes  necessarii]  im  weiteren  Sinne, 
die  in  zwei  Gruppen  zerfallen,  die  beide  von  solchen  gebildet  werden, 
die  zu  Lebzeiten  des  de  cuius  in  dessen  hausherrlicher  Gewalt 
standen:  die  eine  Gruppe  bilden  die,  die  in  seiner  paMa  poiestas 
oder  manus  standen  und  die  man  heredes  sui,  heredes  sui  et  neces- 
sarii^)  nennt;  die  andere  die,  die  in  seiner  dominica  polestas  oder 
in  mancipio  standen  und  die  Zwangserben  schlechtweg  (heredes  ne- 
cessariij'^)  heißen. 

Die  heredes  sui  und  die  heredes  fiecessarii  unterscheiden  sich 
dadurch,  daß  die  heredes  necessarii  nur  durch  Testament  berufen 
werden  können,  also  nur  zur  testamentarischen  Erbfolge,  doch  ebenso 

1)  Insi.,  2,  19,  de  heredtnn  qualitaie  et  dißerenüa.  D.,  29,  2,  de  adqui- 
renda  vel  amiiienda  hereditate. 

2)  Gaius.  %  156.  157,  159.  3)  Gaius,  2,  153,  160. 
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gut  zu  der  nach  einer  Frau  wie  zu  der  nach  einem  Manne,  während 
die  anderen  zur  testamentarischen  oder  gesetzlichen  Erbfolge  berufen 
werden  können,  aber  nur  zu  der  nach  einem  Manne,  da  Frauen  keine 
heredes  sui  haben  können.  Die  einen  wie  die  anderen  sind  Zwangs- 
erben im  weiteren  Sinne;  sie  erwerben  die  Erbschaft  von  Rechts 
wegen,  selbst  ohne  ihr  Wissen,  sogar  wenn  sie  willensunfähig  sind, 
auch  wenn  sie  die  Berufung,  den  Tod  des  de  cuius  nur  um  eine 
Sekunde  überleben.  Der  Grund  ist  wahrscheinlich  bei  den  heredes 
sui  der,  daO  sie  in  ein  Vermögen  nachfolgen,  in  dessen  Besitz  sie 
schon  bisher  lebten  und  das  ihnen  gewissermaßen  schon  früher  ge- 
hörte (S.  917);  bei  den  necessarii  der,  daß  sie  durch  den  Willen  des 
Verstorbenen  gegenüber  einem  Vermögen,  in  dessen  Bannkreis  sie 
sich  schon  befanden,  ebenfalls  in  eine  solche  Lage  gebracht  wurden. 
Das  sind  aber  die  einzigen  Zwangserben.  Die  anderen  durch 
das  bürgerliche  Recht  berufenen  Erbberechtigten  (heredes  extranei, 
voluniariij ,^)  alle  durch  das  prätorische  Recht  zur  B,  P.  berufenen 
Erbberechtigten,  z.  B.  die  zur  B.  P.  unde  liberi  berufenen  Eman- 
zipierten,^)  erwerben  die  Erbschaft  nur  durch  eine  Willenserklärung. 
Sie  können  sie  auch  ausschlagen.  Für  sie,  aber  auch  nur  für  sie 
ist  daher  festzustellen,  wie  sie  die  Erbschaft  annehmen  oder  aus- 
schlagen können. 

§  1.    Annahme. 

Die  Annahme  [der  Antritt]  muß,  wenn  sie  wirksam  sein  soll,  in 
der  vorgeschriebenen  Form,  von  einer  geeigneten  Person  und  zur 
richtigen  Zeit  erfolgen. 

L  Formen  der  Annahme.  —  Die  Formen  der  Annahme  sind 
verschieden  für  die  Annahme  einer  bürgerlichen  (aditto  hereditatis) 
und  für  die  einer  prätorischen  Erbschaft  (bonorum  possessionis 
petiiio), 

I.  Die  Arten  der  Annahme  einer  Erbschaft  nach  bürgerlichem 
Rechte  sind  nach  ihrer  wahrscheinlichen  zeidichen  Reihenfolge  die 
creHo,  die  gestio  pro  herede  und  die  nuda  voluntas?) 

a)  CreHo.^)  Die  cretio  (von  cernere)  ist  eine  in  Gegenwart  von 
Zeugen,^)  in  feierlichen  Worten^*)  abgegebene  mündliche  Erklärung. 
Wahrscheinlich  war  in  alter  Zeit   diese   feierliche  Art   der  aditto  die 

1)  Gaius,  2,  161.  2)  Ulpian,  D.,  37,  1,  de  B.  P,,  3,  3. 

3)  Gaius,  2,  167  (S.  948,  n.  2). 

4)  Cf.  Danz,  Gesch.  d.rom.  Rechts,  2,  1873,  §  174.  Kariowa,  R.  R.  G., 
2,  S.  866-898  samt  Nach  Weisungen. 

5)  Die  von  Gaius,  2,  166,  fiir  den  cum  crctione  eingesetzten  Erben  über- 
lieferte Formel  lautet:  Quod  me  P.  Mevius  iestamento  suo  heredent  instituit, 
eant  heredUatem  adco  cemoquc.  Eine  kürzere  Formel:  Ulpian,  Reg.,  22,  28. 
Sie  mußte  mündlich  ausgesprochen  werden.  Gaius,  2,  166:  Cernere  id  est 
ha€c  verba  dicere. 

6)  Varro,  de  /.  L.,  6,  81:  Itaquc  in  cretione  adhibere  iubcnt  ^festes, 
Cicero,  Ad  Att.,  13,  45:  Ex  eo  cognavi  cretionent  Cluvii  (o  Vestorium  ncgli- 
gentem  f),  liberam  cretionent,  testibus  praesentibus^  sexaginta  diebtis.  Frag- 
ment  von   Autun,  42   {Textes,  S.  339):    Debet  ergo    adhibere  amicos  quibus 
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einzig  zulässige  für  alle  Testamentserben,  ja  sogar  für  jeden  Krben.^) 
In  klassischer  Zeit  ist  sie  den  einen  und  den  anderen  zugänglich,-) 
aber  nur  denen  zur  Pflicht  gemacht,  die  durch  eine  Verfügung  zu 
Erben  eingesetzt  wurden,  die  sie  anwies  auf  diese  Weise  innerhalb 
einer  bestimmten  Frist,  gewöhnlich  innerhalb  einer  solchen  von 
hundert  Tagen,^)  und  zwar  von  hundert  aufeinander  folgenden  Tagen 
(cretio  continua)  oder  häufiger  von  hundert  raHone  curstis  und  ra- 
Hone  initii  dies  utiles  (cretio  vulgaris)^)  die  Erbschaft  anzutreten. 
Schließlich  nahm  man  an,  daß  auch  dieser  Zwang  nur  im  Falle  einer 
cretio  perfecta  bestehe,  d,  h.  falls  der  cum  cretione  Eingesetzte  für 
enterbt  erklärt  wurde,  wenn  er  nicht  die  cretio  in  der  vorgeschrie- 
benen Frist  vornehme.^)  Unter  Justinian  gibt  es  die  cretio  über- 
haupt nicht  mehr.**) 

praeseniibus  haec  verba  dicat.  Allerdings  beweisen  die  zwei  ersten  Stellen, 
die  sich  auf  eine  Verfügung  des  Erblassers  beziehen,  die  die  Mitwirkung  von 
Zeugen  verlangt,  nicht  ausdrücklich,  daß  sie  immer  notwendig  war,  und  die 
dritte  verlangt  sie  nur  zu  Beweiszwecken.  Sie  scheint  uns  aber  durch  das 
Wesen  des  Vorganges  beinahe  geboten.  Seymour  de  Ricci  hat  in  Kairo  zwei 
lateinische  Urkunden  über  einen  Erbschaftsantritt  cretione  aus  dem  Jahre  170 
entdeckt. 

1)  Es  ist  in  der  Tat  kaum  anzunehmen.  daB  man  gerade  bei  einem  so 
wichtigen  Vorgange  wie  bei  dem  Erbschaftsantritte  eine  Ausnahme  von  dem 
Formalismus  gemacht  haben  sollte,  der  das  ganze  alte  Recht  beherrschte. 
Andererseits  dürfte  hier  w^ie  überall  die  Vielfältigkeit  der  Formen  des  neueren 
Rechtes  eher  das  Ergebnis  späterer  Neubildungen  als  das  einer  gleichzeitigen 
Schöpfung  sein,  die  der  Armut  des  alten  Rechtes  an  Verkehrsformen  wider- 
sprechen >^ürde.  Wir  glauben  daher  nicht,  daß  die  cretio  ihren  Ursprung  in 
einer  Übung  der  Erblasser  hatte,  sondern  umgekehrt,  daß  diese  in  ihren  Testa- 
menten nur  die  cretio  auf  besondere  Weise  regelten,  zu  der  in  alter  Zeit  jeder 
testamentarische  oder  gesetzliche  Erbe  genötigt  war,  wenn  er  eine  Erbschaft 
antreten  wollte.  Man  könnte  nur  die  Frage  aufwerfen,  ob  die  cretio ^  die  un- 
abhängig von  der  Einsetzung  cum  cretione  erfolgte,  nicht  auch  ihrerseits  binnen 
einer  gewissen  Frist  vorgenommen  werden  mußte  und  ob  die  hunderttägige 
Frist  der  testamentarischen  cretio  nicht  eine  Nachbildung  der  gemeinrecht- 
lichen Frist  ist. 

2)  Nachdem  er  von  den  cum  cretione  eingesetzten  Erben  gesprochen  hat. 
fährt  Gaius,  2,  167,  mit  den  Worten  fort:  At  is  qui  sine  cretione  heres  insti- 
tutus  Sit  aut  qui  ab  intestato  legitimo  iure  ad  hereditates  vocatur  potest  aut 
cemendo  aut  pro  herede  gerendo  vel  etiam  nuda  votuntate  suscipiendae 
hereditatis  heres  fieri. 

3)  Die  bei  Gaius,  2,  165,  und  Ulpian,  Reg.,  22,  27,  angeführte  Formel: 
TUius  keres  esto  cemitoque  in  diebus  centum  proximis^  quibus  scies  poterisqtu^  : 
nisi  ita  creveris  exheres  esto.  Gaius,  2,  170,  sagt,  daß  nach  bürgerlichem 
Rechte  der  Erblasser  eine  längere  oder  kürzere  Frist  festsetzen  könne,  daß 
aber,  wenn  sie  länger  ist,  der  Prätor  eingreifen  könne,  um  sie  abzukürzen. 

4)  Die  n.  3  angeführte  Formel  ist  die  Formel  der  cretio  vulgaris,  die  so 
genannt  wird,  weil  sie  die  gewöhnlichste  ist,  bei  der  nur  die  Tage  gc^zählt 
werden,  seitdem  der  Eingesetzte  von  seiner  Berufung  Kenntnis  hatte  und  an 
denen  er  die  cretio  vornehmen  konnte  (cf.  S.  792,  n.  2).  In  der  Formel  der  cretio 
continua  werden  die  Worte  quibus  scies  poterisque  unterdrückt  und  die  Frist 
läuft  daher  hier  von  der  Eröffnung  der  Erbfolge  an,  sogar  ohne  Wissen  des» 
Erben,  ja  sogar  wenn  ihm  das  cemere  unmöglich  ist.  Cf.  Gaius,  2,  171-173. 
Ulpian,  Reg,  22,  31-32. 

5)  Die  cretio  der  n.  3  erwähnten  Formel  ist  eine  cretio  Perfecta.  Die 
cretio  ist  imperfecta,  wenn  sie  einfach  lautet:  Si  non  creveris,  Mevius  he  res 
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}))  Pro  herede  gestio.  Man  nimmt  die  Krhschaft  pro  herede  ge- 
rendo  an,  indem  man  Handlunj»en  vornimmt,  durch  die  man  seinen 
Willen  kundgibt,  sich  als  Herr  der  Krhschaft  zu  benehmen,  indem 
man  z.  B.  Erbschaftssachen  veräußert  (,der  NachlafJschuldner  be- 
langt. ^ 

c)  Nuda  voluntas?")  Die  Annahme  nuda  voiuniate  liegt  in  einer 
Willenserklärung,  also  darin,  daß  man  sich  durch  eine  beliebige 
Handlung  die  Eigenschaft  eines  Erben  anmaßt.  Sie  ist  im  Justiniani- 
schen Recht  die  Form  der  ausdrücklichen  Annahme  neben  der  still- 
schweigenden Annahme  durch  gestio  pro  herede, 

2.  Nach  prätorischem  Rechte  erfolgt  die  zum  Erwerb  der  bonorum 
possessio  notwendige  Annahme  durch  ein  an  die  Behörde  gerichtetes 
und  von  ihr  bewilligtes  Ersuchen  (bonorum  possessionis  petitio, 
agnitio).  Dieses  Ersuchen  mußte  in  alter  Zeit  in  feierlichen  Worten 
an  einen  der  höheren  Beamten,  in  Rom  an  den  Prätor,  in  den  Pro- 
vinzen an  den  Statthalter  gerichtet  werden.  Das  christliche  Recht 
entschied,  daß  es  in  beliebigen  Ausdrücken  vor  einem  beliebigen 
Beamten  vorgebracht  werden  könne.'')  Was  die  Antwort  des  Be- 
amten anbelangt,"*)  so  antwortete  er  gewöhnlich  sogleich,  ohne  Prü- 
fung des  Sachverhaltes,  mit  Gewährung  der  passenden  B.  F.,  sofern 
sie  nur  unter  den  Voraussetzungen  des  Ediktes  begehrt  war,  aber 
ohne  diese    zu  prüfen    und    unter  Vorbehalt   des  Rechtes    für  die  Be- 

esto.  Man  hat  im  zweiten  Fall  angenommen ,  daß  der  Eingesetzte,  wenn  er 
innerhalb  der  Frist  durch  negotiorum  gestio  annehme,  die  Erbschaft  zusammen 
mit  dem  Nacherben  erlange,  seit  einer  Konstitution  Mark  Aureis  sogar,  daß  er 
ihn  ausschließe  (Ulpian,  Reg.,  22,  34;  cf.  Gaius,  2,  177,  178). 

6)  Oft  wird  behauptet,  daß  die  cretio  schon  im  Jahre  407  durch  eine 
Konstitution  der  Kaiser  Theodosius,  Honorius  und  Arkadius,  C,  6,  30,  de  iure 
de  Hb.,  17,  abgeschafft  worden  sei:  Cretionum  scrupuiosant  sot/emnitatem 
tiac  fege  penitus  amputari  deccrnimus.  Wenn  man  aber  die  C.  Tit,,  8,  18, 
de  bonis  tnaiernis.  8,  1,  gegebene  zuverlässigere  Lesart  berücksichtigt,  so  ist 
zu  ersehen,  daß  die  cretio  dort  ausschließlich  für  die  gewaltunterworfenen 
Kindern  zugedachten  Erbschaften  aufgehoben  wurde,  entsprechend  einer  Be- 
wegung, die  neben  der  Ausgestaltung  des  adventizischen  Vermögens  herlief 
und  von  der  man  noch  andere  Spuren  sowohl  früher  (C.  Tk.^  h.  i.,  1;  2;  4;  5) 
als  später  (C.  Tit.,  4,  1,  de  a^etione,  1)  findet.  Cf.  S.  951.  n.  4,  S  951,  n.  6. 
Die  allgemeine  Aufhebung  scheint  also  rechtlich  erst  durch  die  Überarbeitung 
dieser  Konstitution  durch  Justinian  bewirkt  worden  zu  sein. 

1)  Inst.,  k,  /.,  7.  Doch  würden  diese  Handlungen  keine  adiiio  hereditatis 
bilden,  wenn  der  Berufene  von  vornherein  erklären  würde,  daß  er  sie  nicht 
in  dieser  Absicht  vornehme,  oder  Avenn  er  das  nachträglich  bewiese  (D..  h.  /., 
20,  /r.,  1). 

2)  Gaius,  2,  167  (S.  948,  n.  2).  Cf.  zu  dem  wahrscheinlich  höheren  Alter 
der  gestio  pro  herede  im  Vergleiche  zu  der  nuda  vofunias  als  Art  des  Erb- 
schaftsantrittes Kariowa,  R,  R.  G.,  2,  S.  905-907. 

3)  Alte  Ordnung :  Paraphrase  der  Inst.,  3,  9,  de  B,  F.,  10.  Neue,  339  von 
den  Söhnen  Konstantins  eingeführte  Ordnung:  C.,  0,9,  qui  admitt.  ad  B.F., 
9.  Manche  Schriftsteller  behaupten,  daß  unter  Justinian  die  B,  F.  ohne  Er- 
klärung vor  einem  Beamten  durch  einfache  formlose  Willenserklärung;  erworben 
werden  konnte  {Jnst.,  3,  9,  de  B.  F.,  12). 

4)  Cf.  Ulpian,  D.,  37,  \,  de  B.  F.,  3.  8  und  besonders  das  Scholion  der 
Basiliken,  45,  2,  29.  *        • 
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teiligten,  in  der  Folge  Klage  zu  führen  (B,  F.  edictalis).  In  einigen 
Fällen,  deren  Ordnung  wahrscheinlich  ein  Überrest  dessen  ist,  was 
ursprunglich  galt  (S.  865),  stellte  er  eine  summarische  Prüfung  an 
(causae  cognitio)  und  entschied  er  nach  kontradiktorischer  Verhand- 
lung durch  Dekret  (B,  P.  decretalis)?) 

IL    Voraussetzungen  in  der  Person  des  Erwerbers.   —    Da 

die  Annahme  eine  Willenserklärung  des  Erwerbers  ist,  die  für  ihn 
oder  für  die,  unter  deren  Gewalt  er  steht,  zugleich  den  Erwerb  der 
Aktiven  und  die  Haftung  für  die  Passiven  der  Erbschaft  nach  sich 
zieht:  kann  er  sie  i.  nur  unbedingt  und  ohne  Vorbehalt  vornehmen; 2) 
2.  nur  unter  der  Bedingung  vornehmen,  daß  er  willensfähig  ist,  daÜ 
er  weder  wahnsinnig  noch  infans  ist  und  daß  er  weiß,  daß  er  zur 
Erbschaft  berufen  ist;^)  muß  ihm  3.  wenn  er  zwar  sui  iuris,  aber 
unfähig  ist,  sich  selbst  zu  verpflichten,  hinsichtlich  der  Verpflichtungs- 
fähigkeit sein  Vormund  oder  Kurator  zur  Seite  stehen,^)  wenn  er  aber 
gewaltunterworfen  ist,  die  Zustimmung  des  Familienoberhauptes 
(iussum  patris  aut  dominij,  auf  das  er  zugleich  die  Aktiven  und 
Passiven  überträgt;  •')  muß  4.  diese  Willenserklärung  nach  altem 
bürgerlichem  Rechte  von  ihm  selbst  ausgehen,  ohne  daß  er  darin  von 
jemandem  vertreten  werden  könnte;  muß  er  5.  endlich  —  ein  Er- 
fordernis ganz  anderer  Art  —  wenn  er  Testamentserbe  ist,  seit  einer 
bestimmten  Zeit  eine  von  ^^r  f actio  testamenti  verschiedene  besondere 
Erwerbsfähigkeit  (ins  capiendi,  capacitas)  besitzen.  Die  beiden  letzten 
Voraussetzungen  allein   erfordern  ein   paar  Worte  der  Erklärung. 

I.   Nach    dem    altbürgerlichen    Rechte    muß    die   aditio  hereditaüs 

1)  Die  Hauptfalle  der  B.  P.  decretalis  sind:  1.  die  der  Mutter  eines  erst 
empfangenen  mutmaßlichen  Erben  provisorisch  gewährte  B,  P.,  D.,  37,  9,  de 
venire  in  possessionem  miüendo  et  cuyatore  eins.  Sie  ist  schon  Ser.  Sulpicius 
und  Labco  bekannt  (D.,  h.  L,  1,  24.  28;  zu  dem  Kurator  cf.  S.  258,  n.  3); 
2.  die  B.  P.  nach  dem  cdictutn  Carbonianum  zugunsten  eines  Unmündigen, 
dessen  Vater  zweifelhaft  ist,  bis  zum  Ausgang  des  Prozesses,  der  bis  zu  seiner 
Mündigkeit  aufgeschoben  wird  (D.,  37.  10,  de  Carboniano  edicto).  Auch  sie 
kennt  schon  Labeo,  D.,  /*.  /.,  9.  Sie  stammt  wahrscheinlich  von  einem  der 
Papirii  Carbones,  der  Prätoren  des  7.  Jahrhunderts,  besonders  wenn  man  sie 
nicht  trotz  gewisser  Anzeichen  (D.,  h.  t.,  3;  Platz  im  Edikt:  Lenel,  Edikt, 
S.  336)  für  jünger  ansieht  als  die  B,  P.  contra  tabulas \  cf.  Schmidt,  For- 
melles Recht  d.  Noterben,  S.  70,  n.  13;  3.  die  auf  Verlangen  des  Kurators 
eines  Wahnsinnigen  gewährte  B,  P.,  bis  die  Wiederkehr  seiner  Vernunft  ihm 
gestattet,  sie  selbst  zu  verlangen,  oder  bis  sein  Tod  ihn  davon  ausschließt 
(S.  950,  n.  3). 

2)  D.,  29,  2,  de  A,  vel  O.  H.,  51,  2.     D..  60,  17,  de  R,  /.,  77. 

3)  Kind.  Wahnsinniger:  D..  h.  f.,  9  (cf.  zu  dem  Begriffe  des  in/ans  S.  220. 
n.  4);  63.  Klarer  Wille:  Papinian,  D.,  50,  17,  de  R.  /,,  76  (Lenel,  314); 
zahlreiche  Beispiele  in  den  Quellen,  z.  B.  D.,  h.  /.,  17,  pr.;  19;  32,  2. 

4)  Der  Unmündige  konnte  nicht  annehmen  ohne  aucloritas  tutoris  (D.. 
h.  /.,  8,  pr^,  ebensowenig  auf  der  letzten  Stufe  der  Rechtsent\k'icklung  der 
Minderjährige  unter  Kuratel  ohne  cotisensus  curatoris  (C.,  5,  37.  de  adm.  ttU., 
26).  Dagegen  kann  der  entmündig^te  Verschwender  ohne  jepHche  Mitwirkung 
annehmen  (D.,  //.  /..  5,  1). 

5)  Gaius,  2,  87.     I).,  A.  /.,  6.  pr.     Vi.  S.  894. 
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von  dem  Erbberechtigten  selbst  ausgehen.^)  Sie  ist  eine  höchst- 
persönliche Handlung,  in  der  er  von  niemandem  vertreten  werden 
kann.  Wenn  ein  in/ans  oder  ein  Wahnsinniger  zur  Erbschaft  be- 
rufen ist,  so  kann  er  sie  nicht  erwerben,  bevor  er  die  infantia  hinter 
sich,  bevor  er  den  Gebrauch  der  Vernunft  wiedererlangt  hat. 2)  Wenn 
er  früher  stirbt,  ist  sie  für  ihn  verloren.  Dieser  Standpunkt,  der 
durch  die  Grundsätze  des  alten  Rechtes,  namentlich  durch  die  der 
cretio  geboten  war,  war  es  nicht  in  demselben  MaOe  durch  das  prä- 
torische  Recht,  in  dem  das  Ersuchen  um  die  Gewährung  der  B,  P. 
im  wesentlichen  eine  Prozeßhandlung  ist,  auf  die  man  anscheinend 
die  Regel  anwenden  kann,  daß  der  FormularprozefJ  die  prozessuale 
Vertretung  gestattet.  Man  hat  sie  tatsächlich  für  den  Bevollmäch- 
tigten des  Handlungsfähigen,^)  für  den  Vater  des  in/a?is,  für  den 
Vormund  des  Unmündigen'*)  zugelassen,  nicht  so  leicht  dagegen  für 
,  den  Kurator  des  Wahnsinnigen,  der  die  B,  P.  nur  provisorisch  als 
B.  P.  decretalts  bekommen  kann.-'*)  Im  späteren  bürgerlichen  Rechte 
wurde  die  vom  Prätor  für  die  B.  P.  gestattete  Vertretung  Handlungs- 
unfähiger von  ihm  auf  die  aditio  hereditatis  des  Vaters  und  Vor- 
mundes für  den  in/ans,^)  doch  nicht  auch  auf  die  des  Vaters  oder 
Vormundes  für  den  Unmündigen  und  auf  die  des  Vaters  oder  Vor- 
mundes für  den  Wahnsinnigen,^)  ebensowenig  auf  die  eines  Bevoll- 
mächtigten für  einen  Handlungsfähigen   ausgedehnt. 

2.  Das  ins  capiendi  wird  hauptsächlich  in  zwei  Fällen  neben  der 
iestamenti  f actio  von  den  Testamentserben  verlangt : 

a)    Der    rechtlich   wichtigste   Fall  ist  der   der  berühmten    Kaduzi- 

1)  Sogar  dann,  wenn  es  sein  Sklave  ist,  I)..  36.  1,  ad  S.  C.  Trebell.j 
67  (65)  pr, 

2)  Justinian,  C,  5,  70,  de  cur.  fur.^  7,  3,  spricht  aber  von  Streitigkeiten, 
die  unter  den  Juristen  darüber  bestanden  hätten,  ob  der  Wahnsinnige  eine 
adUio  hercdltaüs  vornehmen  oder  die  B.  P,  verlangen  konnte.  Aber  alles 
deutet 'darauf  hin,  daß  die  Frage  verneint  wurde. 

3)  D.,  37,  \,  de  B.  P.,  3,  9. 

4)  Der  Vormund  kann  es  bis  zur  Beendigung  der  Unmündigkeit,  der 
Vater  nur  bis  zu  der  der  infantia'.  D. ,  37,  1 ,  ^^  -5.  P.,  7,  2;  8.  Darum 
haben  eine  darauf  bezügliche  Konstitution  des  Jahres  405,  C.  Th.,  8,  18,  de 
bon.  mat.^  8,  Pr.,  und  eine  spätere  aus  dem  Jahre  426,  C,  G,  30,  de  iure 
delih.y  18,  pr.,  für  diesen  Fall  den  Zeitpunkt,  da  das  Kind  zu  sprechen  be- 
ginnt, durch  das  feste  Alter  von  7  Jahren  ersetzt  (S.  220,  n.  4). 

5)  D.,  37,  3,  de  B.  P,  ßirioso,  1. 

6)  Das  ist  der  Gegenstand  der  Konstitutionen  aus  den  Jahren  405  und  426, 
S.  951?  n.  4,  die  in  dieser  Hinsicht  auf  die  aditio  hereditatis  und  auf  die  B.  P. 
dieselben  Regeln  anwenden.  Man  beachte  den  Zusammenhang  dieser  Neuerung 
mit  der  teilweisen  Aufhebung  der  cretio,  die  die  eine  trifft  und  auch  die  andere 
in  einem  anderen,  C.  Th,,  4,  1,  de  cretione,  1,  überlieferten  Abschnitte  im 
Auge  hat.     Cf.  S.  948,  n.  6. 

7)  Die  von  Justinian.  C,  5,  70,  de  curat,  für.,  7,  3.  7.  8,  in  pomphaften 
Ausdrücken  angekündigte  Neuerung  beschränkt  sich  darauf,  die  Kuratoren  zu 
ermächtigen  und  sogar  aufzufordern,  wenn  die  Erbschaft  vorteilhaft  ist,  für 
den  Wahnsinnigen  eine  B.  P.  zu  verlangen,  deren  Vorteil  ebensowenig  dauernder 
Natur  ist  wie  der  der  bisher  cognita  causa  vom  Prätor  gewährten  B.  P.  de- 
cretalis  (S.  950,  n.  1). 
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tatsgesetze,  der  lex  Julia  aus  dem  Jahre  73O  und  der  Ux 
Papia  Poppaea  aus  dem  Jahre  762 ,  die  unter  Augustus  zur 
Bekämpfung  der  Ehelosigkeit  und  zur  Vermehrung  der  Geburten 
erlassen  wurden.^)  Diese  Gesetze  verlangten  2)  einerseits,  daü 
Männer  im  Alter  vom  25  bis  60  Jahren  und  Frauen  im  .^Iter  von 
20  bis  50  Jahren  im  Stande  der  Khe  leben  sollen,^)  andererseits, 
daß  Männer  wenigstens  ein  eheliches  Kind,  Frauen  wenigstens  drei 
Kinder  haben  sollen,  wenn  sie  freigeboren,  vier,  wenn  sie  freigelassen 
sind."*)  Demnach  belegten  diese  Gesetze,  abgesehen  von  Ausnahmen, 
die  auf  einer  gesetzlichen  Dispens  (solidi  capacitas,  namentlich  zu- 
gunsten der  Kognaten  bis  zum  6.  Grade  und  der  nahe  Ver- 
schwägerten)^)   oder    auf    einem  Gnadenakte    der    Behörde    für     den 

1)  Oft  werden  die  beiden  Geset7-e  unter  dem  gemeinsamen  Namen  lex 
Julia  et  Papia  zusammengefaßt.  Zu  der  nur  teilweise  möglichen  Unterscheidung 
der  dem  ersten  und  der  dem  zweiten  zuzuschreibenden  Verfügungen  cf.  P.  Joers, 
Über  das  Verhältnis  der  Lex  Julia  de  tnarif.  ord.  zur  Lex  Papia  Poppaea, 
1882.  Das  Datum  der  unter  den  consules  suffecti  des  Jahres  762  d.  St.  =  9 
n.  Chr.  votierten  lex  Papia  Poppaea  ist  unbestritten.  Die  lex  Julia  de  ntari- 
tandis  ordinibus  wird  hingegen  häufig  in  das  Jahr  757  verlegt,  indem  man 
behauptet,  daß  ein  erster  Versuch  des  Augustus  im  Jahre  736  gescheitert  sei. 
Aber  der  erste  erfolglose  Versuch,  auf  den  z.  B.  Properz,  2.  7,  anspielt  (im 
Jahre  728-729:  Teuffei,  2,  §  246,  n.  3;  cf.  Fr.  Plessis.  Etudes  sur  Properce. 
1884,  S.  220-224;  Schanz,  2,  1,  S.  178),  wurde  im  Jahre  726  gemacht  und,  wie 
richtig  es  ist,  das  (lesetz  für  das  Jahr  736  anzusetzen  (Die  Cassius,  54,  16; 
Man.  Ancyr,  Gr.s  3,  11,  21),  geht  nicht  nur  daraus  hervor,  daß  das  durch 
dieses  Gesetz  geschaffene  ius  liberorum  der  Livia  schon  im  Jahre  746  ver- 
liehen wurde  (l)io,  55,  2),  sondern  vor  allem  aus  der  Bestimmung  des  Senats- 
l)eschlusses  über  die  ludi  saeculares  vom  23.  Mai  737  ,  die  für  die^e  Spiele 
die  Personen,  die  lege  de  marita[ndis  ordinibus  tenentur],  von  ihrer  sonstigen 
Unfähigkeit  den  Spielen  beizuwohnen  entbindet:  vgl.  Text  und  Kommentar  von 
Moramsen.  Eph,  epig.,  8,  1892,  S.  248.  Die  für  das  Jahr  757  beigebrachten 
Zeugnisse  (Suet.,  Aug.^  34;  Dio  Cassius,  56, 17)  weisen  im  Gegenteil  darauf 
hin,  daß  damals  schon  ein  Gesetz  bestand,  dessen  schärfere  Betonung  von 
Augustus  versucht  und  nicht  ohne  Mühe  im  Jahre  762  durch  die  lex  Papia 
Poppaea  erreicht  wurde.     Cf.  Kariowa,  R.  R.  G.,  1,  S.  617. 

2)  Cf.  Hartmann,  Z,  R.  G.,h^  1866,  S.  219-255.  Wir  geben  die  Auf- 
fassung wieder,  die  uns  am  zutreffendsten  zu  sein  scheint,  ohne  auf  einzelne 
Streitfragen  einzugehen. 

3)  Ulpian,  Reg.^  16,  1.  Anfänglich  erlangten  die.  die  älter  als  sechszig 
oder  fünfzig  Jahre  waren,  die  Erbfähigkeit  wieder,  auch  wenn  sie  niemaK 
verheiratet  waien:  das  wurde  durch  einen  Senatsbeschluß  abgeschafft,  dem 
andere  Senatsbeschlüsse  folgten,  die  sich  ihrerseits  mit  der  Frage  befaßten, 
wann  eine  spätere  Ehe  für  wirksam  zu  halten  sei:  Ulpian,  16,  3,  4.  <.e- 
schiedenen  Frauen  und  Witwen  gewährte  Witwenzeit:  Ulpian,  14,  1. 

4)  Männer:  D.,  50,  16,  de  V,  S.,  148.  Ein  unter  Nero  erflossener  S<*naiN- 
beschluß  bestimmte,  daß  Adoptivkinder  nicht  zu  zählen  seien  (Tacitus,  Ann.. 
15,  19).  Frauen:  Paulus.  Sent. ,  4,  9,  1,  7.  Nach  einer  anderen  Ansicht 
(Accarias,  1.  S.  1006)  soll  es  auch  für  Frauen  genügen,  wenn  sie  ein  cin/igi-b 
eheliches  Kind  haben. 

5)  Kognaten  bis  zum  6.  Grad  und  Kinder  von  Geschwisterkindern  [so- 
brino  naü)  bis  zum  7.  Grad:  F.  V.,  216.  217.  Verschwägerte:  F.  V.^  218. 
219.  Es  bestehen  noch  andere  Ausnahmen,  so  zugunsten  der  von  Militär- 
personen  Eingesetzten:  (iaius.  2,  111. 
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t-inzelnen  Fall  beruhten,^)  heiratsfähige  Unverheiratete  (caelibes)  mit 
vollständiger  Erwerbsunfähigkeit;  verheiratete  kinderlose  Männer 
f^orbi)  oder  verheiratete  Frauen  ohne  die  erforderliche  Zahl  von 
Kindern  mit-  halber  Erwerbsunfähigkeit;  mit  dieser  letzteren  vielleicht 
auch  bekindete  Witwer  oder  geschiedene  Männer  (patres  solitariij?) 
Außerdem  bedrohten  sie  Ehegatten,  die  aus  ihrer  Ehe  keine  lebenden 
Kinder  hatten,  mit  teilweiser  wechselseitiger  Erbunfähigkeit,  die  nach 
iler  Zahl  ihrer  verstorbenen  oder  aus  einer  anderen  Verbindung  ge- 
borenen Kinder  abgestuft  war. 3)  Dem  Zwecke  des  Gesetzes  ent- 
sprechend genügte  es  aber  für  die  volle  oder  teilw^eise  Erwerbs- 
fähigkeit (lus  capiendi)^  wenn  man  sich  dessen  Vorschriften  in  den 
hundert  Tagen  anpaßte,  die  auf  die  Berufung  zur  Erbfolge  folgen.'*) 
Die  erst  erwähnten  Fälle  der  Erwerbsunfähigkeit  wurden  von  Kon- 
stantin, die  Erwerbsunfähigkeit  unter  Ehegatten  von  Honorius  und 
'l'heodosius  II.  aufgehoben. '•} 

b)  Die  etwas  ältere  Erwerbsunfähigkeit,  die  die  lex  Junta  (S.  1 40) 
für  die  Lathn  Juntani  einführte,  die  zwar  die  passive  f actio  testa- 
menti  besaßen,  aber  capere  hereditatem  nur  konnten,  wenn  sie  inner- 
halb hundert  Tage  seit  der  Berufung  zur  Erbschaft  Bürger  wurden, 
galt  bis  auf  Justinian  (S.  140,  n.  7).  Er  hob  sie  auf,  indem  er  diese 
Freigelassenen  zu  freigelassenen  Bürgern  machte  (S.  141,  n.  5). 

in.  Zeitpunkt  der  Annahme.  —  Von  wann  an  kann  die  h2rb- 
schaft  angenommen  werden?     Bis  wann  kann  das  geschehen? 

1.  Der  Erbberechtigte  kann  nicht  annehmen,  bevor  die  Erbfolge 
nicht  zu  seinen  persönlichen  Gunsten  eröffnet  ist.^) 

2.  Die  Feststellung  des  Zeitpunktes,  nach  dem  er  nicht  mehr 
annehmen    kann,    erfordert    dagegen  eine  viel  eingehendere  Antwort. 

1)  Zu  diesen,  zuerst  vom  Senat  (so  der  Livia,  S.  952,  n.  1),  dann  vom 
Prinzeps  (so  dem  Suetonius,  Plinius,  Ep.  ad  Traian.,  2,  94)  gewährten  voll- 
ständigen oder  teilweisen  Dispensen  vgl.  Mommsen,  Sf.  R.f  2,  S.  751  f. 

2)  Caelibes:  Gaius,  2,  286.  Orbi,  orbae:  Gaius,  2,  286  a.  Paier  soli- 
iarius:    Ulpian,  Re^^.,  13  (Oberschrift).* 

3)  Sie  konnten  voneinander  nicht  mehr  als  ^/j^  der  Erbschaft  erhalten, 
wozu  noch  für  jedes  verstorbene  oder  aus  einer  anderen  Ehe  geborene  Kind 
ein  weiteres  Zehntel  hinzukam  (daher  der  Name  lex  decimaria)^  und  den  Nieß- 
brauch an  einem  Drittel,  sofern  sie  nicht  als  Kognaten  des  sechsten  Grades 
die  solidi  capacitas  oder  ein  Kind  vor  weniger  als  sechs  Monaten  oder  über- 
haupt ein  unmündiges  Kind  oder  zwei  über  neun  Tage  alte  Kinder  verloren 
hatten:  Ulpian,  Reg.,  15;  16. 

4)  Ulpian,  Reg.,  17,  1.    22,  3.   D.,  31,  de  leg.,  II,  52. 

5)  C,  8,  57  (58),  de  Infirm,  poen.,  1 ;  2. 

6)  D..  29,  2.  de  A.  v.  O,  H.,  21,  2.  Diese  Eröffnung  der  Erbfolge  zu- 
gunsten des  Annehmenden  konnte  viel  länger  auf  sich  warten  lassen  als  die 
Eröffnung  der  Erbfolge  infolge  des  Todes  oder  der  TestamentserSffnung  über- 
haupt, z.  B.  für  den  in  Ermanglung  eines  testamentarischen  Erben  berufenen 
gesetzlichen  Erben  oder  für  den  in  Ermanglung  eines  oder  mehrerer  anderer 
Erben  berufenen  bonorum  possessor.  Infolgedessen  gestattete  der  Prätor  zu- 
weilen dem  in  Ermanglung  eines  anderen  Berufenen  die  B.  P.  schon  früher 
/AT  verlangen  (D.,  38,  17,  ad.  S.  C.  Teriull,,  1,  1)  und  das  christliche  Recht 
.i«:estattete  das  ganz  allgemein  (('..  6.  9,  qui  admiiti  ad  B.  F.,  9). 
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Grundsätzlich  wartet  die  Erbschaft  auf  den  Berechtigten,  sobald 
er  einmal  dazu  berufen  ist.  Er  hat  das  Recht,  sie  erst  dann  anzu- 
nehmen, wann  er  will.  Bis  dahin  ruht  sie  (hereditas  iacetj,  ist  sie 
herrenlos  (sine  dominoj.  0  Die  Obelstande,  die  sich  daraus  ergaben, 
wurden  mit  Hilfe  von  Fiktionen  gemildert,  namentlich  durch  die 
Fiktion,  kraft  deren  angenommen  wurde,  daü  der  Verstorbene  im 
Interesse  des  künftigen  Erben  in  der  Erbschaft  fortlebe,  so  daü 
die  zur  Erbschaft  gehörenden  Sklaven,  indem  sie  gewissermaßen  die 
Persönlichkeit  des  verstorbenen  Herren  entlehnen,  wirksame  Ge- 
schäfte vornehmen  können. 2)  Dennoch  blieb  die  Lage  nachteilig, 
sowohl  für  das  Andenken  des  Verstorbenen,  dem  sie  den  Anschein 
verleiht,  als  wäre  er  zahlungsunfähig  gestorben,  und  dessen  Familien - 
kult  ausfällt,  als  auch  für  die  Gläubiger,  die  nicht  wissen,  wen  sie 
klagen  sollen,  besonders  in  der  alten  Zeit,  in  der  es  nur  eine  Per- 
sonalexekution gab,  und  endlich  für  die  in  P2rmanglung  des  untätigen 
Erben  Berufenen,  für  Nacherben,  gesetzliche  Erben  usw.  Die 
Dauer  dieses  Zustandcs  der  Ungewißheit  wurde  daher  durch  eine 
Reihe  von  Aufhebungsgründen  beschränkt,  die  nicht  alle  zu  diesem 
Zweck  erfunden,  aber  in  der  Folge  dazu  nutzbar  gemacht  und  ver- 
mehrt wurden,  um  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Zeit  den  Erb- 
berechtigten, der  von  der  Möglichkeit  der  Annahme  keinen  Gebrauch 
gemacht  hat,  von  der  Erbfolge  auszuschließen. 

a)  Das  alte  bürgerliche  Recht  nahm  an,  daß  die  Möglichkeit  zur 
Annahme  erlösche:  i.  durch  den  Tod  des  Erbberechtigten  (hereditas 
non  adita  non  transmittitur) ;'^^  2.  durch  das  Auftauchen  eines  Erb- 
unfahigkeitsgrundes  in  seiner  Person:  insbesondere  muß  der  ein- 
gesetzte Erbe  die  faci'io  tesiamenti  nicht  nur  zur  Zeit  der  Testa- 
mentserrichtung und  zur  Zeit  der  Eröffnung  der  Erbfolge,  sondern 
auch  zur  Zeit  der  Annahme  haben  (inspecHo  Munt  temporum)  und, 
während  ihm  das  vorübergehende  Auftreten  eines  Erbunfähigkeits- 
grundes  in  der  Zeit  zwischen  den  beiden  ersten  Ereignissen  nicht 
schadet,  zieht  ein  solches  Auftreten  zwischen  dem  zweiten  Ereignisse 
und  der  Annahme  für  ihn  den  endgültigen  V^erlust  der  Erwerbs- 
möglichkeit nach  sich;**)     3,    ferner    rascher    als  durch  den  Tod  und 

1)  Hcfediias  iacet:  D.,  43,  24,  quod  vi  auf  cfam,  13,  5.  Gaius,  D.,  1,  8, 
de  D.  R.y  1,  pr.^  sagt,  daß  die  Erbschaftssachen  herrenlos  seien.  Zu  der 
ruhenden  Erbschaft  cf.  v.  Ihering,  Abhandlungen  aus  dem  römischen  Rechte 
1.  1881.     A.  Pernicc,  Labeo,  1,  S.  358-375. 

2)  Zuerst  schlug  man,  scheint  es/ einen  Weg  ein,  der  darin  bestand,  daß 
man  den  Erben,  der  angenommen  hatte,  so  ansah,  wie  wenn  er  die  Erbschaft 
am  Tage  des  Todes  des  de  cuius  erworben  hätte:  ein  schon  von  Cassius 
gegenüber  Proculus  vertretener  Gedanke  (D..  45,  3,  de  stip.  serv,,  28,  4),  der 
auch  später  wiederkehrt  CFlorentinus,  D.,  29,  2,  de  A.  r.  O.  H,,  54).  Um 
aber  einen  vollständigen  und  sofortigen  Erfolg  zu  erzielen,  schlug  Julian  vor, 
lieber  anzunehmen,  daß  hereditas  non  heredis  personam  sed  defuncH  susiinet 
(D.,  41,  1,  de  A.  R.  D.,  33,  2;  34).  Schließhch  hat  man  je  nach  Bedarf  beide 
Anschauungen  angenommen  (Modestinus,  D.,  45,  3,  de  stip,  serv.,  85). 

8)  Justinian,  C,  6,  51,  de  cad.  toll.,  1,  5:  HerediJatem  et$im,  nisi  fuerii 
adita,  transmttti  nee  veteres  concedebant  nee  nos  patimur,        * 
4)  Ins1„  2,  19,  de  her.  quäl.,  4. 
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häufiger  als  durch  Auftauchen  eines  Erbunfähigkeitsgrundes  des  Be- 
rufenen für  den  cum  creäofie  eingesetzten  Erben  durch  Ablauf  der 
Frist  der  cretio;^)  4.  endlich  durch  Vollendung  der  usucapio  pro 
Aerede,^)  die  dem  erstbesten  Besitznehmer  nach  einem  Jahre  ohne 
iusta  causa  und  öona  fides  die  Erbschaft  verschafft,  die  der  be- 
rufene heres  extraneus  nicht  angetreten  hatte. '^)  Diese  usucapio 
und  die  erlaubte  Okkupation,  die  ihr  als  Ausgangspunkt  diente, 
werden  sogar  von  Gaius  ausdrücklich  so  dargestellt,  wie  wenn  sie 
erfunden  worden  wären,  um  den  Erben  zu  einem  Entschlüsse  zu 
zwingen."*)  Wahrscheinlicher  waren  das  aber  anfänglich  ganz  natur- 
gemäße Folgen  des  Grundsatzes,  daß  der  erste  beste  sich  ohne 
furtum  der  herrenlosen  Sache  bemächtigen  könne,  und  des  anderen, 
der  gestattete,  durch  fortgesetzten  Besitz  ohne  Titel  und  guten 
Glauben  Sachen  zu  erwerben,  die  man  sich  ohne  furtum  angeeignet 
hatte,  *^)  und  bestand  die  ganze  Tätigkeit  der  Juristen  darin,  daß  sie 
die  Anwendbarkeit  der  usucapio  auf  die  Erbschaft  durchsetzten, 
um  dem,  der  sie  sich  zunutze  machte,  die  Nachlaßschulden  aufzu- 
bürden.^) Es  bleibt  deshalb  nicht  weniger  richtig,  daß  die  Voll- 
endung der  Ersitzung,  solange  die  usucapio  auf  die  Erbschaft  an- 
wendbar galt,  für  den  berufenen  Erben  den  Verlust  der  Möglichkeit 
der  Annahme  nach  sich  zog, 

1)  Gaius,  2,  166.  Zu  der  cretio  imperfecta  cf.  Gaius  2,  178.  Man  beachte, 
daß  dieser  Aufhebungsgrund  in  alter  Zeit  auf  alle  Erben  Anwendung  fand, 
wenn  man  annimmt,  daß  der  Erbschaftsantritt  ursprünglich  stets  cretionc  und 
innerhalb  einer  bestimmten  Frist  erfolgen  mußte  (S.  948,  n.  1). 

2)  Gaius,  2,  52-56.  Cf.  v.  Ihering,  Scherz  und  Ernst  in  der  Juris- 
Prudena,  1884,  S.  137-171. 

3)  Gegenüber  den  heredes  sni  und  den  Zwangserben  kann  sie  nicht  zur 
Geltung  kommen,  wie  man  von  den  heredes  sni  (Diokletian,  C,  7,  29,  de  us, 
pro  her.,  2)  schon  längst  weiß  und  wie  für  die  Zwangserben  zwei  von  Stude- 
mund  entzifferte  Gaiusstellen,  2,  58;  3,  201, ,  bezeugen,  weil  in  diesen  Fällen 
die  Sachen  nicht  herrenlos  sind  und  daher  nicht  wissentlich  ohne  furtum,  in 
Besitz  genommen  werden  können  (Gaius,  3,  201). 

4)  Gaius,  2,  55. 

6)  Zu  dem  ersten  Punkte  vgl.  S.  438,  n.  5,  und  zu  dem  zweiten  S.  395.  n.  3. 

6)  Logischerwetse  hätte  man  eher  sagen  müssen,  daß  die  usucapio  auf 
Erbschaftssachen  Anwendung  finde.  Die  unmittelbar  an  die  Zwölftafeln  an- 
knüpfende Theorie,  die  der  Pontifizes,  konnte  jedoch  ohne  besondere  Be- 
denken, teils  auf  Grund  der  weitgehenden  Macht,  die  sie  damals  aus  der 
Rechtsunkenntnis  des  Volkes  schöpfte  (S.  881),  teils  infolge  des  geringen 
Unterschiedes,  der  für  ein  wenig  geschärftes  Denken  zwischen  der  Erbschaft 
und  dem,  woraus  sie  zusammengesetzt  ist,  besteht,  den  Standpunkt  vertreten, 
daß  sie  auf  die  Erbschaft  als  solche  Anwendung  finde.  Allerdings  folgt  dar- 
aus, daß  auch  an  unbeweglichem  Gute  die  usucapio  schon  nach  einem  Jahre 
vollendet  ist.  Dafür  ist  aber  der  Erwerber,  der  durch  Ablauf  der  Ersitzungs- 
zeit heres  geworden  ist,  den  Pontifizes,  in  deren  Interesse  daher  die  Ent- 
wicklung dieses  Gedankens  lag,  für  die  Sacra  verantwortlich,  und  den  Erb- 
scbaftsgläubigern  für  die  Schulden,  die  sich  ihm  gegenüber  wie  gegenüber 
dem  Verstorbenen  bezahlt  machen  können,  mag  der  Wert  der  Erbschaftssachen 
welcher  immer  sein,  sogar  wenn  er  sich  nur  einen  Teil  davon  angeeignet 
haben  sollte,  weil  die  usucapio  ihn  eben  nicht  bloß  zum  Eigentümer  dieser 
bestimmten  Sachen,  sondern  zum  Erben  macht. 
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b)  Der  Prätor,  der  keinen  dieser  Aufhebungsg;ründe  beseitigte, 
schuf  in  der  bestimmten  Absicht,  die  Erben  zu  einem  Entschlüsse  zu 
drängen,  zwei  neue:  den  einen  für  den  öonorum  possessor,  den 
anderen   für  den  Erben   nach  bürgerlichem  Rechte. 

Um  die  zur  B.  P.  berufenen  Personen  zu  rascher  Annalime  zu 
veranlassen,  bestimmte  er,  daO  die  Berufung  zur  B.  P.  nur  eine  ge- 
wisse Zeit  wirksam  sein  solle.  Er  übertrug  auf  alle  bonorum 
possessores  die  Regel  der  Einsetzung  cum  creüone^  die  für  die  cum 
cretione  vulgari  eingesetzten  Erben  galt.  Um  die  H.  P.  zu  er- 
langen, mußte  man  sie  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  verlangen, 
innerhalb  eines  nicht  nur  ratione  imt'ti,  sondern  auch  raiione  cursus 
fempHS  utile,  das  grundsätzlich  wie  auch  häufig  bei  der  cretio 
hundert  Tage  betrug,  für  die  Erbberechtigten  der  geraden  Linie- 
ausnahmsweise  auf  ein  Jahr  erstreckt  wurde.  *) 

Bleiben  noch  die  sine  cretione  oder  ab  intestaio  berufenen  Erben 
des  bürgerlichen  Rechtes.  Für  diese  schuf  der  Prätor  die  Einrichtung 
des  spatium  deliberandiP)  Der  Prätor  verlieh  den  (Gläubigern  und 
vielleicht  auch  den  übrigen  Beteiligten  das  Recht,  den  Erben,  der 
sich  nicht  entschied,  vor  ihn  zu  bringen  und  an  ihn  die  Frage  zu 
richten,  an  heres  sit,  ob  er  die  Erbschaft  annehme  oder  nicht. 

Wenn  er  dann  nicht  sogleich  antw-orten  will,  muß  er  den  Prätor 
ersuchen,  ihm  zur  Entschließung  eine  Frist  zu  gewähren,  die  ge- 
wöhnlich hundert  Tage  betrug  l[spaiium  deäberandij,'^)  Wenn  er 
nichts  antwortet  oder  nach  Ablauf  dieser  Frist  nicht  angenommen 
hat,  nimmt  der  Prätor  an,  daß  er  verzichte,  was  seine  Berufiinji 
nach  bürgerlichem  Rechte  nicht  aufhebt,  wohl  aber  bewirkt,  daß  die 
Sache  iure  praetorio  so  behandelt  wird,  wie  wenn  er  verzichtet 
hätte.'*) 

c)  Zur  Zeit  Justinians  findet  man  einen  neuen  Aufhebungsgrund, 
die  dreißigjährige  Verjährung,  die  im  Jahre  424  von  Theodosius  11. 
für  alle  persönlichen  und  dinglichen  Klagen  geschaffen  wurde  (S.  330, 
n.  r)  und  auf  die  heredifatis  petitio  wie  auf  alle  übrigen  Klagen  an- 
wendbar war.  Dagegen  sind  nun  mehrere  ältere  Aufhebungsgründe 
verschwunden  oder  in  ihrer  Tragweite  abgeschwächt.  Die  usucapio 
pro  herede,  von  der  man  schon  vor  dem  Ende  der  Republik  an- 
nahm, daß  sie  die  res  hereditariae  und  nicht  die  Erbschaft  als  solche 
ergreife,^)   und  die  daher  nicht  mehr  unbedingt  den  Verlust  der  MOg- 

1)  Inst.,  :j.  9,  de  B,  F.,  9. 

2)  Gaius,  2.  167;  D.,  28,  8;  C,  «,  80.  de  iure  dcliberandi.  Cf.  Dedf- 
kind.  Das  Deliberationsrccht  des  Erben,  1870. 

3)  Gaius,  2,  167.  D.,  h,  /..  1,  la,  2;  2.  C,  //.  /.,  9.  Der  Erbe  selbst 
konnte  auch  aus  eigenem  Antrieb  ein  spatium  deliberandi  verlangen  (I).,  h.  /.. 
5.  /r.),  um  die  Möglichkeit  zu  bekommen,  die  Erbschaftspapiere  zu  sichten  usw. 

4)  Verkauf  der  Erbschaft  in  Ermanglung  eines  anderen  Berufenen:  Gaius. 
2,  167.  Berufung  anderer  Erbberechtigter,  die  nun  ihrerseits  gefragt  werden 
müssen  und  eine  Frist  begehren  können:  1).,  //.  /.,  10.  I).,  29.  2,  de  A.  x*e/ 
O.  H.,  69. 

5)  Gaius,  2,  54.  Der  Zeitpunkt  dieser  Neuerung  ist  streitig,  l^nseres  Er- 
achtens  war    sie    schon    vollzogen    zur   Zeit  des  P.  Mucius  Scaevola,    Konsul 
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lichkeit  der  Annahme  zur  F'oljre  hatte,  wenn  sie  auch  alles  Interesse 
davon  Gebrauch  zu  machen  raubte,  wurde  unter  Hadrian  durch  einen 
SenatsbeschluO  aufgehoben,  der  erlaubte,  g^egen  den,  der  sie  sich  zu- 
nutze gemacht  hatte,  rescissa  usucapione  auf  Ruckstellung  zu  klagen,*) 
und  Mark  Aurel  stempelte  die  Aneignung  von  Erbschaftssachen  sogar 
zu  einem  Delikt  des  öffentlichen  Rechtes  (crimen  expilatae  heredi- 
fatisj.-)  Ebenso  gibt  es  die  creüo  nicht  mehr  (S.  948,  n.  6).  Der 
durch  den  Tod  des  Berufenen  begründete  Erlöschungsgrund  gilt  nach 
wie  vor,  wenn  auch  mit  einigen  Abschwäch ungen,  die  namentlich  von 
Theodosius  zugunsten  der  Deszendenten  dessen  angenommen  wurden, 
dtir  nicht  hatte  annehmen  können,  weil  das  Testament  nicht  eröffnet 
war  (transmissio  Theodosiana) ,  und  von  Justinian  zugunsten  der 
lilrben  des  während  des  Überlegungsjahres  ohne  Erklärung  verstor- 
benen Erbberechtigten  für  den  Rest  dieser  Frist  (transmissio  lusü- 
nianea)!^)  Der  in  dem  Auftauchen  eines  Erbunfähigkeitsgrundes 
liegende  Erlöschungsgrund  behielt  unveränderte  Kraft  Dagegen 
wurden  die  beiden  prälorischen  Erlöschungsgründe  erheblich  ver- 
ändert. Der  Ablauf  der  Frist,  innerhalb  der  die  H,  P.  gewährt  wird, 
hat  nun  nicht  mehr  die  strenge  Wirkung  von  ehedem.  Der  Berufene 
kann  auch  noch  später  die  H.  P.  verlangen,  wenn  er  es  aus  Nach- 
lässigkeit, Vergeßlichkeit  usw.  unterlassen  hat.**)  Was  das  spatium 
deliberandi  betrifft,  so  hat  Justinian  nicht  nur  die  Frist  dafür  geändert, 
tsondern  auch  die  Wirkungen,  die  sich  an  deren  Ablauf  knüpften,  in 
ihr  Gegenteil  verkehrt,  indem  er  bestimmte,  daß  der  Erbberechtigte, 
tler  sich  nicht  früher  entschieden  habe,  was  ihm  bisher  als  Verschulden 
angerechnet  wurde,  entgegen  der  Logik  des  römischen  Rechtes  als 
annehmend  anzusehen  sei.^)  Das  alles  hatte  mit  einem  Worte  den 
Erfolg,  daÜ  abgesehen  von  dem  Tode  des  Berufenen  nach  mehr  als 
t'inem  Jahre  seit  der  Eröffnung  der  Erbfolge  und  von  dem  Auftauchen 
eines  Erbunfähigkeitsgrundes  in  seiner  Person  die  Möglichkeit  der  An- 
nahme  nur  mehr  durch  die  dreißigjährige  Verjährung  erlosch. 

§  2.    AusschlagUDg.    In  iure  cessio  hereditatis. 

Der  Berufene,  der  nicht  ein  Zwangserbe  ist,  steht  in  Rom  der 
Erbschaft  als  Fremder  gegenüber,    solange    er  sie  nicht  angenommen 

621,  in  der  das  Edikt  der  Pontifizes  deswegen  durch  ausdrückliche  Bestim- 
mungen den  Erben  und  den,  der  den  Hauptteil  der  Erbvschaftssachen  in  Besitz 
genommen  hat,  zu  den  sacra  verhält  (Cicero,  de  leg.,  2.  48,  49). 

1)  Gaius,  2,  57. 

2>  Marcian,  ü.,  47,  19,  Bxpii,  her,,  1. 

3)  Transmissio  Theodosikma:  C,  6,  52,  De  Ais  qni  ante  apertas  ta- 
hulas,  1.  Transmissio  JusHnianea:  C,  6,  30,  de  iut^e  delib,,  19.  Zu  diesen 
beiden  Fällen  und  zu  anderen  minder  wichtigen  {transmissio  ex  capite  resti- 
iniianis  in  integrum,  ex  capite  in/antiae)  cf.  Dernburg,  3,  §  166,  samt  Nach- 
weisungen. 

4)  C,  6,  9,  qui  admUti  ad  B.  P„  8. 

5)  C,  6,  30,  de  iure  de/.,  22,  14a.  Dieselbe  Konstitution,  22.  13,  be- 
stimmt, daß  die  Frist  neun  Monate  betragen  könne,  wenn  sie  ein  Beamter, 
t-in  Jahr,  wenn  sie  der  Kaiser  gewährt. 
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hat.  Daher  lie^t  eine  Ausschlagung  der  Erbschaft  schon  allein  darin, 
daß  innerhalb  gewisser  Fristen  keine  gültige  Annahme  erfolgte,  sofern 
nicht  die  von  Justinian  geschaffene  Ausnahme  zugunsten  dessen  zu- 
trifft, der  das  spatium  deliberandi  verstreichen  ließ.  Trotzdem  wird 
der  Erbberechtigte,  auch  schon  vor  Justinian,  um  Streitigkeiten  zu 
vermeiden,  oft  klug  daran  getan  haben  ausdrücklich  zu  verzichten- 
Er  konnte  das,  wenn  er  nicht  cum  cretione  eingesetzt  war,^)  in  be- 
liebiger Form  tun,  sobald  ihm  die  Erbfolge  angeboten  war.  Er 
muOte  aber  in  sachlicher  Beziehung  für  den  Verzicht  dieselben  Vor- 
aussetzungen in  seiner  Person  vereinigen  wie  für  die  Annahme.^ 
Der  einzige  Unterschied  ist,  daß  die  Ausnahmen,  die  zugelassen 
waren,  um  dem  Vater  oder  Vormunde  an  Stelle  des  Handlungs- 
unfähigen iure  praetorio  oder  iure  civili  die  Annahme  zu  ermög- 
lichen, auf  den  Verzicht  niemals  ausgedehnt  wurden. 

Andererseits  kann  man  hinzufügen,  daß  es  vor  Justinian  einen 
Vorgang  gab,  der  zwar  nicht  unter  den  Begriff  der  Ausschlagung 
fiel  und  auch  nicht  deren  Wirkungen  hervorrief,  aber  doch  den  durch 
das  bürgerliche  Recht  berufenen  Erben  von  der  Erbschaft  befreite. 
jDas  war  die  in  iure  cessio  hereditatis  durch  den  gesetzlichen  Erben, 
Ider  noch  nicht  angetreten  hatte,  zugunsten  eines  beliebigen  Dritten.-^ 
Diese  in  iure  cessio,  die  der  Erbe  im  Gewände  der  heteditafis  pe- 
titio  des  Dritten  in  den  gewöhnlichen  Formen  der  in  iure  cessio 
(S.  319,  n.  3)  vornahm,  hatte,  wenn  sie  nach  der  aditio  stattfand,  die 
Wirkung,  daß  die  körperlichen  Sachen  auf  den  Dritten  übergingen, 
während  die  Nachlaßforderungen  erloschen  und  der  Erbe  nach  wie 
vor  »für  die  Nachlaßschulden  haftbar  blieb.*)  Wenn  sie  vor  dem 
Erbschaftsantritte  von  einem  Testamentserben  vorgenommen  wurde, 
war  sie  nichtig.  W^enn  sie  aber  vor  der  aditio  von  einem  gesetz- 
lichen Erben  zugunsten  eines  Dritten  vorgenommen  wurde,  so  nahm 
sie  ihm  seine  Eigenschaft  eines  gesetzlichen  Erben  und  übertrug  sie 
auf  den  Dritten.'') 

1)  Gaius,  2,  169.  Falls  er  cum  cyetione  eingesetzt  ist,  kann  er  un^t— 
achtet  jeder  entgegengesetzten  Willenserklärung  bis  zum  Ablauf  der  Frist  an- 
nehmen (Gaius,  2,   168). 

2)  I).,  29,  2,  de  A,  vel  O,  H.,  18:  Is  potest  repudiare  qui  ei  adquirere 
poiesi. 

8)  Gaius,  2,  34-37;  3,  86-87.  L'lpian,  Reg..  19,  11-15.  Zu  der  entarteten 
Form,  in  der  sich  diese  Einrichtung  im  syrisch-römischen  Rechtsbuche  wieder- 
findet, cf.  Esmein,  Me langes,  S.  415. 

4)  Cf.  Antoninus  Caracalla.  C,  7,  75,  de  rev.  his,  1.  Die  Prokulianer 
wendeten  dieselben  Regeln  auf  die  ///  iure  cessio  an,  die  ein  Zwangserbe  vor 
genommen  hatte,  die  Sabinianer  erklärten  eine  .solche  für  nichtig. 

5)  Cf.  l'lpian,  IX,  44,  4.  de  do/i  exe.  4.  28. 
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II.  Abschnitt.  —  Wirkungen  des  Erwerbes  und  der 
Ausschlagung. 

§  1.    Wirkungen  der  Ausschlagung. 

Die  Hauptwirkung  der  Ausschlagung  oder  überhaupt  des  Weg- 
falles des  Berufenen  ist,  dafJ  nun  der  Weg  für  die  Rechte  freigemacht 
ist,  die  durch  ihn  beschränkt  oder  ausgeschlossen  waren,  nämlich 
für:  I.  das  Anwachsungsrecht;  2.  die  Substitutionen;  3.  die  gesetz- 
liche Erbfolge;  4.  die  Berufung  des  nächsten  Grades  oder  der  nächsten 
Klasse;  5.  in  Ermanglung  jegliches  Erbberechtigten  das  Heimfalls- 
recht des  Staates,  des  Fiskus. 

I.  Anwachsungsrecht.  —  Zwei  oder  mehrere  Personen  waren 
nebeneinander  in  derselben  Ciruppe,  zu  derselben  Erbschaft  und  auf 
denselben  Erbteil  berufen.  Die  eine  fällt  aus.  Der  Teil  des  oder 
der  anderen  wächst  um  ebensoviel  an.  Das  ist  das  Anwachsungs- 
recht {ius  adcrescendi).  Seine  logische  Grundlage  bildet  bei  der  ge- 
setzlichen Erbfolge  die  eventuelle  Berufung  eines  jeden  Erben  zur 
ganzen  Erl)schaft.  Da  die  Erbschaft  ein  unteilbares  Ganzes  ist,  muß 
der  de  cuius  durch  seine  Erben  für  das  Ganze  repräsentiert  werden: 
wenn  ihrer  mehrere  gleichzeitig  berufen  sind,  kann  jeder  nur  einen 
Teil  erhalten  {concursu  partes  fiunt\  aber  der  Ausfall  eines  von 
ihnen  ermöglicht  es,  daß  nun  die  Berufung  des  anderen  in  ihrem 
ganzen  Umfange  zur  Geltung  kommt.  Darin  liegt  eher  eine  Nicht- 
verminderung  als  eine  Anwachsung.  Bei  der  testamentarischen  Erb- 
folge beruht  die  Anwachsung  auf  dem  W^illen  des  Erblassers,  von 
dem  man,  wenn  er  mehrere  Erben  berief,  annimmt,  daß  er  allenfalls 
jeden  auf  das  Ganze  berufen  wollte,  und  außerdem  auf  der  Regel, 
daß  der  de  cuius  nicht  teilweise  testatus  teilweise  intestatus  sterben 
könne:  er  muß  hinsichtlich  der  ganzen  Erbschaft  von  dem  testamen- 
tarischen Farben  repräsentiert  werden,  sobald  das  auch  nur  teilweise 
der  Fall  ist.  Daher  kann  er  das  ius  adcrescendi  nicht  einmal  aus- 
drücklich, durch  Zuweisung  bestimmter  Erbteile  ausschließen  (S.  863, 
n.  4). 

Mit  einem  Worte  wurzelt  die  Anwachsung  oder  richtiger  die  Nicht- 
verminderung  bei  beiden  Arten  der  Erbfolge  in  dem  Gedanken,  daß 
jeder  Erbe  im  Zweifel  auf  die  ganze  Erbschaft  berufen  ist,  und  erzeugt 
daher  in  beiden  F'ällen  dieselben  Folgen,  die  darin  bestehen,  daß  die  An- 
wachsung, ohne  daß  es  eines  neuen  Erwerbungsaktes  bedarf,  von  Rechts 
wegen  durch  die  selbstverständliche  Ausdehnung  des  vorausgegangenen 
Erwerbes  erfolgt.  Infolgedessen:  i.  geschieht  sie  portioni  und  nicht 
personae.  Der  freigewordene  Teil  fügt  sich  an  den  schon  erwor- 
benen Teil,  auch  wenn  dessen  Erwerber  derzeit  nicht  mehr  imstande 
wäre,  die  Erbschaft  durch  einen  neuen  Erwerbungsakt  zu  erwerben ;  *) 

1)  So  z.  B.  wächst,  wenn  drei  Erben  desselben  Cirades  berufen  sind  und 
zwei  davon  angenommen  haben,  der  Teil  des  Dritten,  der  nachher  ausfallt, 
den  beiden  anderen  Teilen  an,  auch  wenn  einer  der  beiden,   die   angenommen 
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2.  ist  sie  unvermeidlich:  sie  vollzieht  sich  nicht  nur  ohne  Wissen 
des  Berechtigten,  sondern  sogar  gegen  dessen  Willen;*)  3.  endlich 
ist  sie  logischerweise  swe  onere:  der  Berechtigte  J^aftet  nicht  für 
Freilassungen  oder  Vermächtnisse,  die  dem  Ausgefallenen  auferlegt 
waren,  denn  er  übernimmt  tatsächlich  nicht  den  Krbteil  des  Belasteten, 
sondern  Cr  behält  nur  seinen  eigenen  Erbteil,  den  der  Belastete  als 
Miterbe  verringert  hätte.^)  Das  änderte  sich  aber  noch  vor  dem 
Ende  der  klassischen  Zeit  kraft  einer  anfechtbaren  Fortbildung  des 
Rechtes.'^) 

Der  alte  überaus  einfache  Standpunkt  wurde  durch  die  Kaduzitäts- 
gesetze  verwickelter  gestaltet.  Diese  Gesetze  straften  nicht  bloO  die 
cae/ibes,  die  orbi,  die  patres  solUarit,  Sie  belohnten  auch  die  ver- 
heirateten Männer,  die  Kinder  hatten.  Darum  unterschieden  sie  drei 
Arten  von  ungültigen  Verfügungen:  i.  die  pro  non  scriptis,  d.  h. 
<lie  von  Anfang  an  nichtigen  Verfügungen,  wie  die  Einsetzung  eine> 
zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  bereits  verstorbenen  Erben;  2.  die 
/;/  causa  caduci,  d.  h.  die  von  Haus  aus  gültigen,  aber  noch  bei 
Lebzeiten  des  Erblassers  ungültig  gewordenen  Verfügungen,  wie  die 
Einsetzung    eines    bei   Lebzeiten  des  Erblassers  verstorbenen   Erben; 

3.  die  caduca,  d.  h.  die  bis  zum  Tode  des  Erblassers  gültig  geblie- 
benen Verfügungen,  die  hinfällig  werden,  weil  der  Bedachte  nicht  das 
his  capiendi  hat  oder  weil  er  aus  irgendeinem  Grunde,  wegen  Ah- 
lebens, Verzichtes  usw.  ausfällt'^)  Das  Anwachsungsrecht  gilt  nun 
wohl  noch  für  die  Verhigungen  pro  non  scripHs^)  und  es  gilt  auch 
noch  für  die  caduca  und  die  in  causa  caduci  zugunsten  der  Per- 
sonen, die  das  ius  antiguum  haben,  d.  h.  zugunsten  der  Aszendenten 
und  Deszendenten   bis  zum   3.  Grade.^)     Aber  davon  abgesehen  gehen 

haben,  in  der  Zwischenzeit  gestorben  wäre  (D..  88,  16,  de  suis,  W).  Ein  zu- 
gleich mit  jemand  anderem  eingesetzter  Sklave  hat  iussu  dofMini  die  Erbschaft 
angetreten;  dann  wird  er  veräußere  üder  freigelassen;  der  andere  Erbe  fSlIt 
aus;  dessen  Erbteil  wird  dem  ehemaligen  Herren,  nicht  dem  Freigelassenen 
oder  dem  neuen  Herren  zufallen  (I).,  29.  2,  de  A.  vei  O.  H.,  80,  2). 

1)  I).,  29,  2,  de  A,  vei  O.  //.,  53,  1.  Man  hat  nur  eine  Ausnahme  für 
einen  Fall  zugelassen,  in  dem  die  Anwachsung  nicht  vorauszusehen  war,  für 
den,  daß  sie  die  Folge  einer  fn  integ-rum  restitutio  war.  die  ein  MiteriM* 
>«fegen  seine  Annahme  erlangte:  In  diesem  Falle  wird  angenommen,  daß  An- 
wachsung nicht  stattfinde  (D.,  h.  t.,  61). 

2)  In  diesem  Sinne  vgl.  Celsus,  1).,  31.  de  /<^..  11.  29,  2,  und  Julian 
nach  Ulpian.  D.,  31,  de  /eßr.,  II,  61,  1. 

3)  In  diesem  Sinne  vgl.  Ulpian,  1).,  31,  de  leg,,  II,  61,  1.    Cf.  S.  962,  n.  4. 

4)  Die  drei  Ausdrücke  sind  ausdrücklich  auf  diese  Weise  bestimmt  von 
Justinian,  C.  6,  51  >  de  cad.  toll,,  1,  2.  Man  behauptet  jedoch  ziemlich  oft. 
daß  die  caduca  nur  die  zwischen  dem  Tode  des  de  cuitts  und  der  TestamenLs- 
eröffnung  ungültig  gewordenen  Verfugungen  umfassen,  weil  die  Kaduzitats- 
besetze  es  seien,  die  sie  durch  Hinausschiebung  der  adUio  hinfallig  machen 
(S.  915,  n.  3).  nicht  die.  die  später  hinfällij^:  werden,  die  vielmehr  nur  in  ca^ßsa 
caduci  sein  sollen. 

5>  C,  6.  51,  de  cad.  toll.,  1,  3. 

6)  ripian,  Reg.,  18,  1.  Nach  der  erwähnten  Lehre  erwerben  die,  die  da^ 
ius  antiquum  haben,  nur  die  causa  caduci. 
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die  caduca  und  die  in  causa  caduci  nicht  mehr  nach  den  Regeln 
des  Anwachsungsrechtes  auf  die  Miterben  über.  Das  Recht  sie  zu 
fordern,  das  ius  caduca  vindicandi,  steht  zunächst  den  keredes 
patres,  d.  h.  den  verheirateten  Männern  mit  Kindern,  die  im  Testa- 
ment zu  Erben  eingesetzt  sind,  dann  in  Ermanglung  von  keredes 
patres  den  legcUarü  patres^)  und  in  Ermanglung  von  keredes  oder 
legatarii  patres  dem  vStaatsschatze,  dem  später  vom  Privatschatze  des 
Prinzeps  (fiscus  principisj^  abgelösten  aerarium^)  zu,  gegen  Abzug 
einer  Prämie  für  den  de/ator,^) 

Dieses  Recht  stützt  sich  auf  eine  willkürliche,  von  der  des  An- 
wachsungsrechtes gänzlich  verschiedene  Grundlage.  Es  wird  darum 
auch  von  ganz  verschiedenen  Regeln  beherrscht.  Der  Erwerb  ge- 
schieht, da  es  ein  neuer  Erwerb  ist,  personae  und  nicht  porHofu : 
er  geschieht  freiwillig  und  mit  allen   Lasten.^) 

Die  Erwerbsunfähigkeitsgründe,  die  sowohl  für  die  Unverheirateten 
und  Kinderlosen  als  auch  im  Verhältnisse  zwischen  Ehegatten  aus 
den  Kaduzitätsgesctzen  entspringen,  waren  zu  Anfang  des  5.  Jahr- 
hunderts schon  alle  aufgehoben  (S.  953,  n.  5).  Das  ius  caduca  vindi- 
candi blieb  aber  dennoch  für  die  weiter  bestehenden  caduca  und  für 
die  in  causa  caduci  aufrecht.  Erst  im  Jahre  534  wurde  es  von 
Justinian  abgeschafft  und  das  alte  Anwachsungsrecht  unter  Miterben 
vollständig  wiederhergestellt.*^) 

n.  EIntrIit  der  VulgarsubsHtuHon,  —  Auf  dem  Gebiete  der 
testamentarischen  Erbfolge  ])egründet  die  Ausschlagung  oder  der 
Ausfall  des  Eingesetzten  in  erster  Linie  das  Recht  des  in  dessen  Er- 
manglung berufenen  Nacherben,  sofern  dieser  Nacherbe  nur  in  diesem 
Zeitpunkt  erbfähig  und  insbesondere  am  Leben  ist.  Die  Substitution 
kann     in    der    einfachen  F*orm    der  Substitution    eines  einzigen  Nach- 

1)  Gaius,  2.  207.  2)  Gaius,  2,  286  a. 

3)  ülpian,  17..  2,  stellt  die  Sache  so  dar,  wie  wenn  der  Fiskus  durch  eine 
Konstitution  Caracallas  an  Stelle  nicht  nur  des  atrarium  j^esetzt  worden  wäre, 
das  er  vielleicht  damals  schon  verdranßft  hatte  (cf.  Hirschfeld,  Die  kaiser- 
lichen Verwaitungsbeamten,  1905.  S.  115-117),  sondern  anscheinend  soj^ar 
der  patres,  servato  iure  antiquo  liberis  et  pareniibus.  Man  müßte  dann  an- 
nehmen, daß  das  ius  pairum  nur  vorübergehend  aufgehoben  und  bald  darauf 
wahrscheinlich  von  Macrinus  (Dio  Cass.,  78..  12)  wieder  eingeführt  worden  sei. 
da  es  dann  bis  auf  Justinian  besteht. 

4)  Tacitus,  Ann.,  3,  25,  28.  Der  Betrag  dieser  Prämie  wurde  von  Nero 
mit  einem  Viertel  festgesetzt  (Suetonius,  AVr.,  10).  Sie  betrug  nach  einer 
Konstitution  Trajans  für  den  Erwerbsunfähigen,  der  sich  selbst  ang-egeben  hatte, 
die  Hälfte  (I).,  49,  14,  de  iure  ßsci,  13). 

5)  Ulpian,  Reg.,  17,  3:  Caduca  cum  suo  onere  fiunl. 

6)  C.,  6,  51,  de  cad.  io//.j  1.  Bis  dahin  hatte  man  versucht,  diese  (ie- 
setzc  durch  verschiedene  Mittel  zu  umg^ehen,  von  denen  die  einen  als  erlaubt 
anerkannt  wurden:  Substitution  invicenty  S.  962,  n.  2;  Elinsetzung  einer  Person 
unter  der  Bedinji^ung,  daß  sie  das  ius  capiendi  erlange,  O.,  28,  5,  de  her- 
inst..  63  (62),  pr..  während  andere  durch  die  Rechtsordnung  verworfen  wurden: 
Die  Adoption  durch  einen  unter  Nero  erlassenen  Senatsbeschluß  (S.  952,  n.  4): 
das  Fideikommiß  durch  das  Sc.  Pegasianunt^  das  es  den  Kaduzitätsje^esetzen 
unterstellte  (Gaius,  2,  286)  usw.     Cf.  Accarias,  1,  n«-  376. 
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erben  für  einen  einzigen  Vorerben  angeordnet  sein  oder  in  zahl- 
reichen, weit  verwickeiteren  Farmen,  an  denen  sich  der  Scharfsinn 
der  römischen  Juristen  erprobte.^) 

An  diesen  verschiedenen  Fällen  ist  juristisch  am  interessantesten, 
daO  im  Falle  einer  Mehrheit  von  Eingesetzten  die  für  einen  jeden 
zugunsten  eines  Dritten  oder  der  Miterben  ftn  vicem  [wechselseitig! 
substituierte  Erben)  angeordnete  Substitution  die  Wirkung  hat,  daß 
die  Nacherbschaft  nicht  iure  adcrescendi,  sondern  iure  heredHario 
erworben  wird.  Daraus  folgt  in  der  Zeit  vor  den  Kaduzitiktsgesetzen, 
daO  man,  um  sie  zu  erwerben,  in  dem  Zeitpunkte,  in  dem  der  Erb- 
teil sich  erledigt,  am  Leben  und  erbfähig  sein  muß.  Es  folgt  daraus 
aber  namentlich  für  die  Zeit  der  Kaduzitätsgesetze,  daß  es  zum  Er- 
werbe des  Erbteiles  eines  Erwerbsunfähigen  genügen  wird,  erbfähig 
zu  sein,  das  ius  capiendi  zu  haben,  das  außer  den  verheirateten 
Personen  mit  Kindern  die  Personen  besitzen,  die  die  solidi  capaciias 
haben,  das  die  orbi,  orbae  und  patres  solitarii  wenigstens  zur  Hälfte 
haben,  während  man,  wenn  es  sich  nicht  um  Substitution  handelte, 
um  Anspruch  auf  den  frei  gewordenen  Erbteil  zu  haben,  das  ius 
caduca  vindicandi  oder  wenigstens  das  ius  antiquum  haben  müßte.  ^ 

Dieselbe  Erwägung  hätte  zu  der  Bestimmung  führen  sollen,  daO 
zum  Unterschiede  von  der  Anwachsung  die  Annahme  der  Substitution 
auch  für  den  Eingesetzten,  der  zugleich  substituiert  sei,  freiwillig 
sein  solle.  Man  nahm  jedoch  an,  daß  sie  zwangsweise  stattfinde,^) 
Endlich  nahm  man  für  die  Substitution,  noch  bevor  es  für  die  An- 
wachsung geschah,  an,  daß  sie  cum  onere  erworben  werde,  daß  der 
Nacherbe  die  dem  Eingesetzten  auferlegten  Verfügungen  erfüllen 
müsse."*) 

III.  Eröffnung  der  gesetzUcben  Erbfolge,  —  In  Ermanglung 
eines  Eingesetzten  oder  eines  Nacherben  wird  die  gesetzliche  Erb- 
folge zugunsten  des  Nächstberufenen  eröffnet,  dessen  Berufung  und 
Erbfähigkeit  sich  nach  diesem  Zeitpunkte  bestimmen. 

IV.  Devolution.  [Sukzessive  Berufung]  (successio  ordinum 
et  graduum)*  —  Wenn  der  nächste  gesetzliche  Erbe  nicht  annimmt, 
kann  die  Erbfolge  dem,  der  in  Ermanglung  dieses  berufen  wäre,  an- 
geboten werden.  Das  ist  Devolution  [sukzessive  Berufung]  (successioj^ 
die  von  Klasse  zu  Klasse  Platz  greift  (successio  ordinum),  wenn  man 
in  Ermanglung  einer  Klasse  die  nächste  beruft,  die  von  Grad  zu 
Grad  stattfindet  (successio  gradu7im\  wenn   man  in  derselben   Klasse 

1)  Inst.,  2,  15.  de  vuig.  subst,,  1.     Cf.  S.  902,  n.  2. 

2)  Vfi:l.  zu  der  Wirkiinjj  der  wechselseitigfen  Substitution  der  Erben  un- 
abhängig von  den  Kaduzitätsgesetzen  D..  38,  16,  de  suis  et  leg.  hered.,  9, 
und  unter  der  Herrschaft  dieser  (icsetze  C,  6,  51,  de  cad,  toll.,  1,  /r. 

3)  D.,  29,  2,  de  A.  vel  O.  H,,  35,  pr.  Vorteil  im  Falle  einer  ung^Qnsti^cn 
Erbschaft,  wenn  der  Nacherbe  für  einen  Bruchteil  substituiert  ist,  der  großer 
ist  als  der,  der  ihm  durch  Anwachsun^r  zufiele. 

4)  Ulpian,  D.,  31,  de  leg.^  II,  61,  1,  zieht  ein  von  Severus  und  Caracalla 
in  diesem  Sinne  erlassenes  Edikt  heran,  um  dieselbe  Regel  auf  die  Anwachsung 
anzuwenden  (S.  960,  n.  3). 
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in  Ermanglung  des  nächsten  Verwandien  den  beruft,  der  dem  Range 
nach  zunächst  kommt.  Sie  ist  im  späteren  römischen  wie  in  unserem 
keutigen  Rechte  vollständig  von  Grad  zu  Grad  und  von  Klasse  zu 
Klasse  angenommen.  Aber  sie  wurde  nur  allmählich,  unter  dem  Ein- 
flüsse des  Ediktes,  eingeführt  und  war  dem  alten  bürgerlichen  Rechte 
gänzlich  fremd. 

1.  Das  alte  bürgerliche  Recht  kannte  die  sukzessive  Berufung 
sowohl  von  Klasse  zu  Klasse  als  auch  von  Grad  zu  Grad  überhaupt 
nicht  {in  legiHmis  hereditaübus  successioni  locus  non  est).^)  Sie 
konnte  nicht  Platz  greifen,  wenn  die  Erbfolge  den  heredes  sui  an- 
geboten war,  da  sie  von  Rechts  wegen  Erben  waren  und  nicht  aus- 
schlagen konnten.  Ebensowenig  fand  sie  aber  Anwendung,  wenn 
der  Verstorbene  nur  freiwillige  Erben,  Agnaten  oder  Gentilen,  hinter- 
ließ, weder  von  Grad  zu  Grad,  um  den  entfernteren  in  Ermanglung 
des  näheren  Agnaten  zuzulassen,  noch  von  Klasse  zu  Klasse,  um  die 
Gentilen  in  Ermanglung  von  Agnaten  zuzulassen.  Der  Beweis  dafür 
liegt  unseres  Erachtens  sowohl  in  dem  Wortlaute  der  Zwölftafeln 
als  auch  in  den  Erläuterungen,  die  die  Juristen  dazu  geben.  2)  In 
Ermanglung  des  nächsten  Intestaterben  wird  niemand  an  seiner  Statt 
berufen  und  gerade  deshalb  überträgt  die  in  iure  cessio  hereditatis 
die  Erbschaft  nur,  wenn  sie  von  dem  vorgenommen  wird,  in  Er- 
manglung dessen  niemand  berufen  ist,  dagegen  nicht,  wenn  sie  von 
dem  testamentarischen  Erben  ausgeht,  in  Ermanglung  dessen  der  ge- 
setzliche Erbe  berufen  ist  (S.  958). 

2.  Das  prätorische  Recht,  das  die  Vermehrung  der  Berufenen 
bezweckte,  führte  die  sukzessive  Berufung  durch  das  edictum 
successorium'^)  ein,  kraft  dessen  die  B,  P.  innerhalb  einer  bestimmten 

1)  Paulus,  Seni.,  4,  8,  21  (23). 

2)  Ganz  abgesehen  von  einer  sukzessiven  Berufung  von  Grad  zu  Grad 
in  der  Klasse  der  Gentilen,  die  nicht  bekannt  sein  konnte,  solange  die  Erb- 
schaft der  gens  als  solcher  zugewiesen  wurde  (S.  919,  n.  4),  berufen  die 
Zwölftafeln  in  Ermanglung  eines  hetes  suus  nur  den  proximtis  afrnatus, 
was  die  sukzessive  Berufung  von  Grad  zu  Grad  in  der  Klasse  der  Agnaten 
ausschließt,  und  berufen  sie  die  Gentilen  nur,  wenn  keine  Agnaten  vorhanden 
sind,  was  die  sukzessive  Berufung  der  Klasse  der  Gentilen  nach  der  der 
Agnaten  ausschließt.  Dem  entspricht  auch  die  Auslegung  der  Juristen,  nicht 
bloß  des  Gaius,  3,  12,  22,  sondern  auch  des  Paulus,  4,  8,  21  (23),  und 
Justioians,  Insi,^  3,  2,  de  leg.  adgn.  succ,  7.  Was  die  Stellen  betrifft,  die 
man  herangezogen  hat,  um  zu  behaupten,  daß  die  sukzessive  Berufung,  wenn 
sie  schon  auf  diese  Weise  im  klassischen  Rechte  ausgeschlossen  war,  es  doch 
nicht  immer  war  ( Accarias,  1,  n*  425),  so  könnten  sie  höchstens  beweisen ,  daß 
die  alte,  die  sukzessive  Berufung  ausschließende  Lehre  später  unter  dem  Ein- 
flüsse des  sie  zulassenden  prätorischen  Rechtes  bestritten  wurde  (S.  963,  n.  3). 
Sie  haben  aber  gar  keine  Beweiskraft.  Die,  auf  die  man  sich  hauptsächlich 
beruft,  eine  angebliche  Stelle  aus  den  Sentenzen  des  Paulus,  stammt  nicht  von 
Paulus,  sondern  ist  eine  Glosse  der  lex  Romana  Visig.  ( Textes,  S.  402,  n.  3), 
die  besagt,  daß  iure  Gallico  die  Erbschaft,  falls  die  legiiimi  sie  nicht  inner- 
halb der  hundert  Tage  annehmen,  den  proximi  angeboten  werde,  die  also  in 
schlechter  Sprache  auf  das  edictum  successorium  Bezug  nimmt. 

3)  D.,  38,  9,  de  successorio  edicto. 
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Frist  einem  Erbberechtigten  und,  wenn  dieser  sich  untätig  verhält, 
einem  anderen  angeboten  wird.*)  Ebenso  wie  das  Edikt,  wenn 
niemand  die  B,  F,  contra  tabulas  verlangt,  die  Ä  P.  secundum 
tabulas  eröffnet  und,  wenn  die  zur  B.  F,  secundum  tabulas  Be- 
rufenen sich  untätig  verhalten,  die  B,  F.  unde  liberi  (S.  935,  n.  5), 
macht  es  von  der  sukzessiven  Berufung  von  Klasse  zu  Klasse  Ge- 
brauch, um  die  B,  P,  in  Ermanglung  von  liberi  den  legitimi,  in 
Ermanglung  von  legitimi  den  cognati  anzubieten,  sowie  in  der  Klasse 
der  cognati  zum  Unterschiede  von  der  der  liberi  und  der  der  legitim} 
auch  von  der  sukzessiven  Berufung  von  Grad  zu  Grad,  um  die  B.  P. 
in  Ermanglung  des  näheren  dem  entfernteren  Kognaten  anzubieten,  ^t 
Nur  ist  zu  beachten,  daß,  wie  wir  schon  bei  der  B,  P,  contra  tabulas 
und  secundum  tabulas  gesehen  haben,  dieselbe  Person  nacheinander 
zu  mehreren  B.  F.  ab  intestato  berufen  sein  kann.^ 

3.  Das  Kaiserrecht  behielt  grundsätzlich  bis  auf  Justinian  die 
zwei  Systeme  des  bürgerlichen  und  des  prätorischen  Rechtes  bei, 
von  denen  das  eine  die  sukzessive  Berufung  nicht  kannte,  während 
sie  das  andere  zulief3.  Immerhin  liegt  in  den  5.  C.  Tertullianum 
und  Orfitianum  eine  erste  Anwendung  des  prätorischen  Rechts- 
grundsatzes auf  das  bürgerliche  Recht  vor.  Nach  dem  erstgenannten 
Senatsbeschlusse  geht  die  Erbschaft,  wenn  die  nächstberufenen  Erben 
sie  nicht  annehmen,    auf    die    von    ihm    berufene  Person  über,     nach 

1)  D.,  h,  /.,  1,  10;  Inst.,  3,  9,  de  B.  F..  10. 

2)  Zu  einer  sukzessiven  Berufung  von  Grad  zu  Grad  konnte  es  bei  der 
B.  P,  unde  liberi  nicht  kommen.  Denn  nur  die  liberi  sind  berufen,  die  unter 
der  unmittelbaren  Gewalt  des  Erblassers  standen  oder  mangels  einer  capitis 
deminutio  minima  darunter  gestanden  wären,  so  daß  die  entfernteren  Deszen- 
denten nicht  die  Eigenschaft  von  liberi  haben.  Ebensowenig  konnte  es  in  der 
Klasse  der  legitimi  dazu  kommen,  da  die  legitimi  die  vom  bürgerlichen  Rechtt- 
berufenen  Erben  sind  und  das  bürgerliche  Recht  eine  sukzessive  Berufung 
nicht  zuliefi  (vgl.  übrigens  Gaius,  3,  28).  Dagegen  kommt  die  sukzessivc 
Berufung  zur  Geltung  unter  Kognaten.  Wenn  ein  de  cuius  einen  Halbbruder 
mütterlicherseits  und  den  Sohn  eines  anderen  solchen  Halbbruders  hinterläßt, 
wird  die  B.  P.,  falls  der  Halbbruder  sie  nicht  innerhalb  der  geltenden  Fri>t 
in  Anspruch  nimmt,  dem  Neffen  angeboten. 

3)  Ein  suus  hat  versäumt,  die  B.  P,  unde  liberi  zu  verlangen.  Die  B,  P. 
«^eht  daher  auf  die  legitimi  über.  Der  suus  ist  nun  aber  auch  in  erster  Linie 
zur  B.  P.  unde  legitimi  berufen.  Er  kann  sie  daher,  wenn  es  ihn  reui, 
verlangen  und  kann  spjrar,  wenn  er  die  Frist  der  B.  P.  unde  legitimi  ver- 
streichen läßt,  bei  der  B,  P.  unde  cognati  zu  seinem  Rechte  kommen  (D.. 
//.  /.,  1,  11:  Poterit  igitur  ex  sequenti  parte  succedere  ipse  sibi).  —  Das 
soll  übrigens  nicht  sagen,  daß  bei  der  neuen  B.  P.  der,  der  die  vorhergehend«* 
B.  P.  zu  verlangen  versäumt  hat,  immer  eine  derartig  günstige  Stellung  hat. 
Der  zur  B.  P.  unde  legitimi  allein  berufene  ag^natische  Bruder  wird  bei  der 
B.  P.  unde  cognati  zusammen  mit  dem  Bruder  berufen,  der  capite  ntinutus 
und  darum  bloß  Kognat  ist.  Der  Enkel  eines  vorverstorbenen  Sohnes,  der 
bei  der  B,  P.  unde  liberi  und  unde  legitimi  neben  dem  überlebenden  Sohne 
berufen  wurde,  wird  zur  B.  P.  unde  cognati  erst  berufen,  nachdem  der  um 
einen  Grad  näher  stehende  Sohn  auch  die  neue  Frist  verstreichen  ließ,  ohne 
sein  untätijjes  Verhalten  aufzugeben. 
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beiden  geht  sie  auf  andere  Erben  über,  wenn  die  Personen,  die  sie 
berufen,  sie  nicht  annehmen.  *) 

Justinian  ging  um  einen  Schritt  weiter,  indem  er  in  der  Klasse 
der  Agnaten  die  sukzessive  Berufung  von  Grad  zu  Grad  zuließ.^) 
Aber  er  scheint  in  dem  Rechte  des  Kodex,  das  seiner  allgemeinen 
Umgestaltung  des  Erbrechtes  vorausging,  nicht  weiter  gegangen  zu 
sein.^)  Im  Rechte  der  Novellen  ließ  er  dagegen  die  sukzessive  Be- 
rufung in  vollem  Umfange  zu.  Hier  wird  die  Erbschaft  im  Falle  der 
Ausschlagung  oder  Erbunfähigkeit  des  Berufenen  in  jeder  Klasse  von 
Grad  zu  Grad  und  nach  Erschöpfung  einer  Klasse  der  Reihe  nach 
von  Klasse  zu  Klasse  angetragen. 

V.  Zuweisung  des  erblosen  Nachlasses  an  den  Siaalsschatz. 
—  Die  erblose  Verlassenschaft,  die  niemand  angetreten  hatte,  konnte 
nach  altem  Rechte  von  dem  ersten  besten  in  Besitz  genommen 
werden,  der  durch  usucapio  pro  herede  Eigentum  daran  erlangte, 
der  aber  auf  diese  Weise  zugleich  für  die  NachlaOschulden  und  für 
die  Sacra  als  Erbe  haftbar  wurde  (S.  955).  Bis  dahin  waren  die 
Gläubiger  jedes  Rechtes  beraubt,  mit  Ausnahme  dessen,  selbst  diese 
Besitznahme  vorzunehmen.  Später  gewährte  das  Edikt  des  Prätors, 
indem  es  die  Zwangsvollstreckung  in  das  Vermögen  zulieO,  den 
Gläubigem  die  Einweisung  in  den  Besitz  des  Vermögens  eines  erblos 
Verstorbenen  als  Voraussetzung  der  Versteigerung  dieses  Vermögens. 
Aber  bis  zum  Ende  der  Republik  wurde,  abgesehen  von  dem  Ver- 
kaufe durch  die  Gläubiger  und  von  der  Aneignung  durch  einen  Ein- 
dringling, ein  erbloser  Nachlaß  niemals  jemandem  zugewiesen. 

Durch  die  leges  Julia  und  Papia  Poppaea  wurde  er  dem  Staats- 
schätze, dem  aerarium,  zugewiesen,  das  später  hier  wie  bei  den 
caduca  vom  Fiskus  abgelöst  wurde,  ^)  dem  jedoch  seit  dem  4.  Jahr- 
hunderte gewisse  Körperschaften  vorgingen.*)     Nur   liegt  darin  nicht 

1)  Die  Mutter  kommt  zur  Erbfolge,  wenn  die  Erben,  die  ihr  vorgehen, 
ausgeschlagen  haben  (D.,  38,  17,  Ad  5.  C  Teri.  et  Or/.,  2,  9.  18).  Auf  die 
Ausschlagung  der  Mutter  im  ersten,  der  Kinder  im  zweiten  Falle  wendet  man 
das  Uis  OHttquum  an  (D.,  38,  17,  Ad  S.  C.  Tert,  et  Or/,,  1,  9;  2,  20). 

2)  Inst.,  8,  2,  de  leg.  adgn.  succ,  7. 

3)  Obviohl  der  nächste  äeres  suus  tatsächlich  dank  dem  beneficiwm 
absiinendi  ausscheiden  kann,  scheint  uns  Justinian  doch  nicht  in  de&^en  Er- 
manglung die  sukzrsMve  Berufun^r  von  Klasse  zu  Klass-e  oder  von  Grad  zu 
Grad  zugelassen  zu  halten,  so  daß  ein  entfernterer  Deszendent  an  seine  Stelle 
ueten  konnte.     Cf.  C,  6,  14,  unde  Hb.,  3. 

4)  Gaius,  2,  150.  Ulpian,  Reg.,  28,  7.  Tacitus,  ^w«.,  2,  48,  stelh,  indem 
er  vielleicht  den  Rechiszustand  seiner  Zeit  in  die  Verganjienheit  verleg» t,  die 
Sache  so  dar,  wie  wenn  dieser  Wechsel  schon  zur  Zeit  des  Tiberius  er- 
folgt wäre. 

5)  Die  Kurien  hinsichtlich  des  Vermögens  der  Dekurionen  (C  Th.,  6,  2, 
de  bon,  dec,  1);  die  Legionen  hinsichlich  dessen  der  Soldaten  schon  in  klassi- 
scher Zeit  (I).,  28,  8,  de  iniust ,  6,  7,  infine);  die  Kollegien  ^^t  navicularü 
und  ^er  fabricenses,  d.  h.  der  zu  den  t.eben>mitteltransporien  verwendeten 
Bootsleute  und  der  Arbeiter  in  den  kaiserlichen  Waffenfahriken  hinsichtlich 
dessen  ihrer  BfitgHeder  (C,  6.  62,  de  her  dec.  1,  6);  die  Kirchen  und  Klöster 
hinsichtlich  dessen  der  Priester  und  Mönche  (C,   1,  3,  de  ep.^  20). 
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etwa  eine  einfache  Beschlagnahme  ohne  Dbernahme  von  Lasten.  Der 
Fiskus  z.  B.  muß  die  Legate  und  Fideikommisse  erfüllen  wie  ein 
Erbe*)  und  die  Schulden  bis  zum  Belaufe  der  Aktiven  tilgen.^ 
Daher  nahm  man  an,  daß  er  die  Erbschaft  ausschlagen  könne.  ^) 
Dann  wird  sie,  auch  in  der  Zeit  nach  den  Kaduzitätsgeseten,  von 
niemandem  erworben,  sofern  nicht  ein  letztes,  von  Mark  Aurel  er- 
fundenes Auskunftsmittel  Platz  greift  Um  die  Versteigerung  des  Nach- 
lasses zu  verhindern,  die  die  Folge  hätte,  daß  die  testamentarischen 
Freilassungen  hinfällig  werden,  kann  einer  der  freigelassenen  Sklaven 
oder  ein  Dritter  sich  die  Erbschaft  zuschlagen  lassen,  wenn  er 
Sicherheit  leistet  für  die  Befriedigung  der  Gläubiger  {addicHo  bono- 
rum libertatum  setvandarum  causa).^) 

§  2.    Wirkungen  des  Erbschaflserwerbes. 

Der  Erwrrb  einer  Erbschaft  hat  gewisse  Wirkungen,  die  ein- 
treten, gleichgültig  ob  ein  einziger  oder  mehrere  Erbberechtigte  die 
Erbschaft  erwerben.  Im  Falle  einer  Mehrheit  von  Erbberechtigten 
treten  aber  außerdem  besondere  Wirkungen  ein,  die  eben  durch  diese 
Mehrheit  von  Erbberechtigten  verursacht  sind. 

I.  Allgemeine  Wirkungen.  —  Der  Erbberechtigte,  der  die 
Erbschaft  erworben  hat,  setzt  die  Persönlichkeit  des  Verstorbenen 
fort  und  zwar  im  ganzen,  wenn  er  Alleinerbe  ist,  nach  Maßgabe 
seines  Erbteiles,  wenn  er  zusammen  mit  anderen  erbt.  Er  ist  von 
nun  an  auch  in  diesem  Verhältnisse  Eigentümer  der  körperlichen 
Sachen .  des  Verstorbenen  wie  st- iner  eigenen,  Gläubiger  der  Forde- 
rungen des  Verstorbenen  wie  seiner  eigenen,  Schuldner,  der  Schulden 
des  Verstorbenen  und  überhaupt  der  auf  der  Erbschaft  ruhenden 
Lasten  wie  seiner  eigenen  Schulden. 5)  Das  gilt  ebenso,  wenn  der 
Erbe  Zwangserbe,  wie  wenn  er  freiwilliger  Erbe  ist:  der  letztere 
kann  ausschlagen,  der  erstere  nicht;  der  erstere  erwirbt  ohne  An- 
nahme, der  zweite  nicht;  wenn  sie  aber  die  Erbschaft  erworben 
haben,  ist  ihre  Stellung  dieselbe.  E^  gilt  auch  noch  auf  der  leuten 
Stufe  des  römischen  Rechtes  gleichermaßen,  mag  der  Erbe  ein  solcher 
nach  bürgerlichem  Rechte,  ein  Aeres  oder  ein  solcher  nach  prätori- 
schem  Rechie,  ein  bonorum  possessor  sein:^)  der  erstere  ist  bürger- 
licher Eigentümer,  bürgerlicher  Gläubiger,  bürgerlicher  Schuldner,  der 
zweite  prätorischer  Eigentümer,  prätorischer  Gläubiger,  prätorischer 
Schuldner:     das    macht   einen  Unterschied  für  die  Klagen.     Aber  auf 

1)  Julian.  D..  30,  de  leg.,  I,  96,  1. 

2)  Javolenus,  D.,  49.  14,  de  iure  fisci,  11. 

3;  Zu  dem  Abschlüsse  dieser  Entwicklung  in  der  Zeit  zwischen  Labeo 
und  der  Abfassung  des  edictum  perpehium.  vgl.  Callistraius;,  D.,  49,  14,  de 
iure  fisci,  1,  1. 

4)  Inst,t  %  11.  de  eo  cui  liberiaiis  causa  bona  addicwUur. 

5)  Julian,  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  62  S.  862.  n.  2).  Pomponius,  D.,  29,  2, 
de  A.  V.  O,  H..  37. 

6)  Ulpian,  D.,  37,  1,  de  B.  P,,  2:  In  omniäus  enim  vice  kertdum  bonorum 
possessores  hctbetäur. 
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der  letzten  Stufe  der  Rechtsentwicklung,  auf  der  alle  in  Widerspruch 
mit  dem  bürgerlichen  Rechte  gewährten  B,  P,  unseres  Erachtens 
jB,  P.  cum  re  sind,')  macht  das  keinen  sachlichen  Unterschied  mehr. 
Immer  und  überall  tritt  der  Erbberechtigte  durch  die  Erwerbung  der 
Erbschaft  an  die  Spitze  des  Vermögens  des  Verstorbenen,  übernimmt 
er  damit  alle  Vorteile  und  Lasten  der  Erbschaft. 

Er  ist  allerdings  nicht  Nachfolger  in  dem  Besitze  der  verschie- 
denen Vermögensstücke,  die  der  Verstorbene  besaß.^)  Er  ■  kann  nur, 
wenn  er  bonorum  possessor  ist,  deren  Besitz  durch  Interdikte  ver- 
langen, was  eben  beweist,  daO  er  ihn  noch  nicht  hat.  Um  Besitzer 
zu  sein,  muß  er  erst  Besitz  ergreifen.  Aber  wenn  er  auch  nicht  in 
den  Besitz    des  Verstorbenen   eintritt,    so    tritt  er  doch  in  alle  seine 

1)  Dieses  Ergebnis  wurde  erzielt  durch  die  fortschreitende  Umwandlung 
der  B,  P,  impugnandi  iuris  cioilis  gratia,  die  zweifellos  alle  ursprQnglich 
sim  re  waren,  in  B.  P,  cum  re^  indem  man  dem  damit  Bedachten  gegen  die 
Klage  des  bürgerlichen  Erben  eine  exceptio  gewährte.  Die  erste  B,  P.  im- 
Pugnandi  iuris  civilis  gratia,  der  diese  Wirkung  zugestanden  wurde,  war  viel- 
leicht die  dem  Patron  gegen  das  Testament  des  Freigelassenen  gewährte  B, 
P.  contra  toAulas,  die  wahrscheinlich  schon  zur  Zeit  Ciceros  eine  solche  cum 
re  war  (S.  945,  n.  2).  Wahrscheinlich  ebenfalls  schon  vor  der  Redaktion  des 
Ediktes,  schon  zur  Zeit  dvS  Cassius,  fand  die  Umwandlung  auch  bei  der  B. 
P.  contra  tcUmlas  und  unde  liberi  statt,  die  den  aus  der  patria  potestas  sluS" 
geschiedenen  Deszendenten  gewährt  wurde  (S.  934,  n.  2).  Dann  wird  von 
Hadrian  berichtet,  dafi  er  die  B.  P,  secunäum  tadu/as,  die  gewährt  wird,  falls 
ein  1'estament  durch  das  Auflauchen  eines  vor  dem  de  cuius  wieder  ver- 
storbenen Aeres  suus  iure  civUi  ungültig  wird,  zu  einer  solchen  cum  re  ge- 
macht habe  (S.  930,  n.  3).  ¥\ix  andere  Fälle,  z.  B.  zugunsten  des  in  einem 
bloS  iure  praetorio  giiltij^en  Testamente  eingesetzten  Erben  gegenüber  dem 
gesetzlichen  Krl>en  des  bürgerlichen  Rechts  führte  Antoninus  Pius  die  Neue- 
rung durch  (S.  883,  n.  1).  Er  führte  sie  später  auch  für  die  B,  P.  a6  hUestato 
durch,  die  gegen  ein  Testament  gewährt  wurde,  das  wegen  äußerer  Verletzung 
der  Testamentsurkunde  iure  praetorio  ungültig  geworden  war  (S.  911,  n.  1). 
Ebenso  wurde  sie  noch  vor  den  Severen  für  die  B,  P.  secundum  iabu/as  durch- 
geführt, die  gegen  ein  späten-s,  auf  die  gleiche  Weise  iure  praetorio  hinfällig  ge- 
wordenes Testament  gewährt  wurde  (S.  911,  n.  2).  Nur  blieb  in  der  Zeit  der 
Severe  wenik>stens  noch  ein  sicherer  Fall  einer  solchen  B,  P.  sine  re  in  Gel- 
tung, die  B.  P.  auf  Grund  eines  Testamentes,  das  iure  civi/i  durch  die 
capitis  deminutio  des  de  cuius,  der  in  der  Folge  seine  Testierfähigkeit  wieder- 
erlangte, ungültig  geworden  war  (D.,  28,  3,  de  iniust.  test,,  12,  S.  914,  n.  1). 
Aber  trotz  der  aus  Unachtsamkeit  erfolgten  Aufnahme  dierer  Stelle  in  die 
Digesten  sind  unseres  Ei  achtens  die  B.  P.  impugnandi  i.  c,  gratia  unter 
Justinian  alle  solche  cum  re.  Die  B.  P.  konnte  un^e^es  Erachtens  damals 
schon  längst  nur  mehr  in  einem  ganz  anderen  Falle,  der  gar  keine  Vorherr- 
schaft des  bürgerlichen  Rechtes  über  das  präto'rische  Recht  voraussetzt,  eine 
solche  spte  re  sein.  Wenn  ein  zugleich  zur  bürgerlichen  Erbschaft  und  zur 
B,  P.  Berufener  die  B.  P,  zu  verlan>ren  versäumt,  kann  sie  ein  Erbberechtigter 
erlangen,  der  sie  sonst  überhaupt  nicht  (einer,  den  das  edictum  successorium 
bei  Au>fall  des  anderen  berufi)  oder  nur  hinsichtlich  eines  Teilfs  erhalten 
hätte  (der,  nen  das  Edikt  neben  dem  anderen  berief).  Das  entzieht  ihm  aber 
nicht  das  Recht,  durch  dif  hereditatis  petitio  seine  Eigenschaft  als  Erbe 
geltend  zu  machen,  und  darum  ist  die  B.  P,  im  ersten  Falle  hinsichtlich  der 
ganzen  Erbschaft,  im  zweiten  Falle  hinsichtlich  eines  Teiles  eine  solche  si$te 
re  (Caius,  3,  37-88;  Scaevola,  D.,  37,  ö,  de  colL  hon,,  74,  10;  cf.  Windscheid, 
3,  §  632,  n.  6). 

2)  ü.,  41,  2,  de  A.  v,  A.  P,  23,  pr.  (Javolenus) ;  30,  5  (Paulus). 
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Rechte  ein.  Der  Erbschaftserwerb  verschafft  ihm  die  körperlichen 
und  unkörperlichen  Aktiven  des  Verstorbenen  und  macht  ihn  zu- 
gleich für  dessen  Passiven  haftbar,  wozu  überdies  noch  die  Belastung 
mit  den  sacra  und  mit  den  Legaten  und  Fideikommissen  kommt. 

Wenn  wir  die  Belastung  mit  den  Legaten  und  Fideikommissen, 
die  uns  noch  beschäftigen  wird,  übergehen,  so  ist  einer  der  bezeich- 
nendsten Züge  des  römischen  Erbrechtes  der,  daß  es  dem  Erben  die 
Last  der  sacra,  des  Familienkultes  des  Verstorbenen,  seines  Ahnen- 
kultes aufbürdet  Der  Ahnenkult  ist  eine  Einrichtung,  die  ganz  be- 
sonders an  die  patriarchalische  Lebensordnung  anknüpft  und  ein  ur- 
alter Brauch  der  Indoeuropäer  zu  sein  scheint,  wenn  es  auch  über- 
trieben ist,  daraus  ihre  ganze  Rechtsgeschichte  erklären  zu  wollen,^) 
und  wenn  er  auch  für  sich  allein  nicht  genügt,  um  deshalb  bei  den 
ersten  Menschen,  die  ihn  gepflegt  haben,  ein  sehr  hohes  Niveau  vor- 
auszusetzen.^) Bei  den  Römern,  bei  denen  die  Patriarchalverfassung 
ihre  vollendetste  Form  erreichte,  zeigt  der  Familienkult  eine  scharf 
ausgeprägte  Form.  Er  ist  eine  Huldigung  für  die  Ahnenreihe,  an 
deren  Ende  sich  der  Verstorbene  durch  sein  Ableben  selbst  reiht.^) 
Er  hat  aber  bei  ihnen  eine  Gestalt  angenommen,  die  nicht  in  der 
ursprünglichen  Logik  der  Einrichtung  begründet  ist  Während  in 
alter  Zeit  die  Verpflichtung  den  Verstorbenen  die  ihnen  gebührende 
Sorge  zuzuwenden  ausschließlich  die  Deszendenten  anging,  nahm  das 
römische  Recht,  das  sehr  bald  den  Standpunkt  einnahm,  daß  die  Erb- 
schaft nicht  bloß  ab  intestato  auf  andere  Verwandte  als  die  Deszen- 
denten, sondern  auch  durch  Volksbeschluß  auf  einen  Fremden,  wie 
der  Testamentserbe  einer  ist,  übergehen  könne,  auch  an,  daß  die 
Last  der  sacra  den  Erben  treffe,  wer  immer  er  sei,  nicht  nur  den 
Agnaten,  den  Gentilen,  der  immerhin  noch  ein  Verwandter  ist,  son- 
dern auch  den  fremden  testamentarischen  Erben.  Das  ist  überdies 
eine  ziemlich  schwere  Pflicht,^)  deren  Erfüllung  von  den  Pontifizcs 
überwacht  wurde,    die   aber  demnach  von  einer  anderen  Anschauung 

1)  Diese  Übertreibung  muß,  um  nur  das  Werk  zu  erwähnen,  das  ihr  die 
extremste  Form  geliehen  hat,  an  dem  Buche  von  Pustel  de  Coulanges  über 
die  CUe  an  ique^  14.  Aufl.,  1895,  getadelt  werden.  Cf.  die  Widerlegung  von 
Ihering,  Vorgeschickte  der  Indoeuropäer^  S.  62  ff. 

2)  Cf.  gleichfalls  v.  Ihering,  S.  58  ff.  Die  Beweisführung  v.  Iherings^  die 
sich  auf  die  bei  gewissen  indoeuropäischen  Gruppen  erhaltenen  Reste  von 
Barliarei  gründet,  wird  nur  verstärkt,  wenn  man  den  Irrtum  ausschaltet«  von 
dem  ausgehend  er  das  von  Zimmer,  AUindisches  Leben,  1879»  entwotfene 
Bild  im  Verein  mit  dem  Rig-Veda  entnommenen  Zögen  als  das  Bild  des 
arischen  Urzustandes  ansieht  (vgl.  auch  zu  der  Entwicklung  der  griechischen 
Religionsvnr>tellungen  Ed.  Meyer,  Geschichte  des  Altertums.  2,  1893,  §§  76. 
379;  Hermes,  30,  1895,  S.  273-288). 

3  Cf.  zu  die»sem  Kultus  Marquardt,  Prvoatlebeu  der  Römer ,  2.  Auflage. 
S.  241  ff.;  351  ff.  H.  Steuding,  bei  Röscher,  Aus/uhrliches  Lexikon  der grieck. 
und  rom.  Mythologie,  2,  1895,  S.  2316-2323.  Aust,  Religion  der  Rbmur. 
1899.  S.  225-232.  Wissowa,  Religion  und  Kultus  der  Römer  (J.  MuUer. 
Handbuch,  V,  4),  1902,  S.  191-193. 

4i  Darum  spricht  man  von  hereditas  sine  sacris  im  Sinne  eines  un- 
getrübten Glückes  (Festus,  v.  Sine  sacris  hereditas^  Brans,  Fontes,  2,  S.  40). 
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ausging  wie  der  alte,  den  Deszendenten  auferlegte  Pamilienkult.  Hier 
ist  der  Kult  denen  auferlegt,  die  die  Erbschaft  erhalten,  und  davon 
ausgehend  legte  man  ihn  schlieOlich  sogar  denen  auf,  die  ohne  Brben 
zu  sein  das  Vermögen  erhalten:  das  war  der  Inhalt  zweier  nachein- 
ander erlassener  Pontifikaledikte,  deren  jüngeres  noch  aus  der  Zeit 
vor  P.  Mucius  Scaevola  stammt J) 

Der  Erbe  haftet  ferner  für  die  Schulden.  Diese  Verpflichtung, 
die  in  alter  Zeit  unbekannt  war,  wenn  es  eine  Zeit  gegeben  hat,  in 
der  die  Schuldverhältnisse  an  der  Person  hafteten,  weder  aktiv  noch 
passiv  übergingen/')  lastete  auf  ihm,  wie  uns  die  Quellen  zeigen, 
schon  nach  den  Zwölftafehi.^)  Wahrscheinlich  hat  man  auch  hier 
wie  bei  den  Sacra  die  Haftung  für  die  Schulden  des  pater  familtas, 
die  für  die  sut  aus  ihrer  Eigenschaft  als  Genossen  leicht  abgeleitet 
werden  konnte,  von  den  sui  erst  auf.  alle  übrigen  Erben  ausgedehnt. 
Es  mag  sogar  verwunderlich  scheinen,  daO  dieser  Obergang  schon 
durch  das  alte  römische  Recht  auf  die  Schuld  Verhältnisse  aus  erlaubten 
Handhingen,  aus  Verträgen  beschränkt  wurde,  während  er  für  die 
aus  unerlaubten  Handlungen  ausgeschlossen  war. 

Endlich  erwirbt  der  Erbe  die  Aktiven,  worunter  ebenfalls  schon 
zur  Zeit  der  Zwölftafeln  auch  die  Forderungen  figurieren,  und  zwar 
schon  damals  oder  wenigstens  seitdem  in  weiterem  MaOe  als  die 
Schulden,  nämlich  ohne  Unterschied  zwischen  Vertrags-  und  Delikts- 
forderungen ;^)  unter  denen  femer  die  dinglichen  Rechte  des  Ver- 
storbenen mit  Ausnahme  seiner  persönlichen  Dienstbarkeiten  figurieren 
sowie  namentlich  die  verschiedenen  körperlichen  Sachen  des  Ver- 
storbenen. 

Mit  dem  Erbschaftserwerbe,  den  die  Theorie  für  den  heres  extra- 
neus  auf  den  Tag  des  Ablebens  des  Erblassers  zurückbezieht,  ^)  geht 
das  Vermögen  des  Verstorbenen  in  dem  des  Erben  auf,  ist  nur  mehr 
ein  einheitliches  Vermögen  mit  einer  einheitlichen  Aktiv-  und  Passiv- 
seite vorhanden.  Infolgedessen  gelten  die  etwa  bisher  zugunsten  des 
einen  Vermögens  gegen  das  andere  begründeten  Ansprüche  als  durch 
confusio  erloschen  (S.  789).  Daher  haben  namentlich  die  Gläubiger 
des  einen  kein  vorzugsweises  Befriedigungsrecht  mehr  vor  den  Gläu- 
bigern   des   anderen    und    haftet    der  einheitliche  Schuldner    für    die 

1)  Cicero,  de  lef^.,  2,  cc.  19-21.  Cf.  neuestens  zu  dieser  Stelle:  Burckhard, 
Z.  S,  Sf.,  9,  1888,  S.  286  ff.  und  Kubler,  Z.  S.  Ä,  11,  1890,  S.  37  ff.  Vgl. 
auch  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  901-904. 

2)  In  diesem  Sinne  vgl.  Esmein,  N.  R.  H,,  1887,  S.  48-61;  Coq^  InsH- 
tutions  des  Romains,  1,  S.  248-251. 

3)  Diokletian,  C,  2,  3,  de  pactis,  26  {XII  Ta/.,  5,  9)  sagt  ausdrucklich, 
daß  auf  Grund  der  Zwolfiafeln  das  aes  alienum  des  Verstorbenen  von  selbst 
auf  die  Erben  aufgeteilt  werde,  also  auf  die  Erben  überjjeht. 

4)  Die  Zwolftafcln  bestimmten  femer,  daß  die  Forderungen  sich  kraft 
Rechtens  auf  die  Erben  aufteihen,  wie  eine  Konstitution  Gordians,  C,  3,  36, 
Fant,  erc,  6  (XU  Taf.,  5,  9)  besagt.  Zu  den  wenigen  unübertragbaren  Forde- 
rungen vgl.  S.  790,  n.  2. 

5)  Cf  S.  954,  n.  2.  Infolge  dieser  Anschauung  kann  der  Sklave  fiir  den 
künftigen   Herren   gültig  erwerben   oder  sich  ein  Versprechen   machen  lassen. 
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Schulden  des  einen  wie  für  die  des  anderen.  Die  erstere  Vorstellung, 
die  Verschmelzung  der  Aktiven  beider  Vermögen,  hat  zur  Folge»  daO 
die  Gläubiger  des  Verstorbenen  sich  nun  den  Anspruch  der  Gläubiger 
des  Erben  auf  Mitbefriedigung  aus  dem  Vermögen  gefallen  lassen 
müssen,  .das  bisher  ihr  ausschließliches  Befriedigungsobjekt  war,  und 
umgekehrt  die  Gläubiger  des  Erben,  den  Anspruch  der  Gläubiger 
des  Verstorbenen  auf  Mitbefriedigung  aus  dem  Vermögen,  das  bisher 
ihr  ausschließliches  Befriedigungsobjekt  gebildet  hatte;  die  zweite  hat 
zur  Folge,  daß  der  Erbe  für  die  Schulden  des  Verstorbenen  wie  für 
seine  eigenen  mit  seiner  Person  und  mit  seinem  ganzen  Vermögen, 
nicht  bloß  mit  den  Erbschaftssachen  haftet,  daß  der  Erbe  für  die 
Schulden  in  inßnitum,  ultra  vires  kereditaHs  haftet.^)  Diese  be- 
rühmte Regel  des  römischen  Rechtes,  die  unser  geltendes  Recht  über- 
nommen hat  und  die  vielleicht  eine  historische  Grundlage  hat,^)  ist 
eine  logische  Folge  der  Verschmelzung  der  beiden  Vermögensmassen 
auch  hinsichtlich  der  Passiven,  wie  die  Gleichstellung  der  Erbschafts-^ 
gläubiger  und  der  Cläubiger  des  Erben  eine  Folge  der  Verschmelzung 
der  beiden  Vermögensmassen  hinsichtlich  der  Aktiven  ist.  Schließ- 
lich traf  man  aber  Maßregeln,  um  den  Hauptübelständen,  die  diese 
beiden  Grundsätze  mit  sich  brachten,  entgegenzutreten.^) 

I.  Schutz  der  Erbschaftsgläubiger  gegen  die  Verschmelzung  der 
Aktiven  (separatio  bonorum)S)  Man  hat  nichts  getan,  um  die  Gläu- 
biger des  Erben  gegen  den  Nachteil  zu  schützen,  der  ihnen  erwächst, 
wenn  eine  zahlungsunfähige  Erbschaft  von  einem  zahlungsfähigen  oder 
doch  wenigstens  nicht  ebenso  zahlungsunfähigen  Erben  angenommen 
wird.  Zweifellos  hindert  der  Mitanspruch  der  Erbschaftsgläubiger 
ihre  vollständige  Befriedigung  oder  beschränkt  er  sie  auf  eine  kleinere 

1)  Ulpian,  D.,  29,  2,  de  A,  v.  O.  H.,  8,  pr,:  HeredUas  atOem  quin 
obliget  nos  aeri  alieno,  etiam  si  non  Sit  solvendo,  plus  quam  manifestum^  est, 

2)  Cf.  Esmein,  N.  R,  ff.,  1889,  S.  61. 

3)  Das  sind  nicht  die  ein /igen  Ausnahmen  von  dem  Grundsatze  der  Ver- 
schmelzung der  beiden  Vermögensmassen.  Man  könnte  z.  B.  noch  anfuhren 
die  Gewährung  eigener  Klagen  an  den  Erben,  durch  die  er  die  Erbschafts- 
sachen als  Stucke  einer  von  seinem  Vermögen  verschiedenen  Masse  in  Anspruch 
nimmt,  sowie  die  Bestimmungen  über  die  Erbunwürdigkeit,  die  nach  römischer 
Anschauung  den  Erbunwurdigen  nicht  hindern,  die  Erbschaft  zu  erwerben, 
vielmehr  gestatten,  sie  ihm  nachträglich  zu  entreißen  {ereptoria,  erepticia  bona). 
um  sie,  übrigens  mit  ihren  Lasten,  auf  das  aerarlum'  oder  später  auf  den 
Fiskus,  seltener  auf  gewisse  Private  übergehen  zu  lassen.  Wir  werden  später 
(S.  980  fif.)  die  Verfahrensarten  behandeln,  die  dem  Schutze  der  Erbrechte  dienen. 
Was  die  durch  die  Kaduzitätsgesetze  begründete  und  durch  zahlreiche  Kaiser- 
konstitutionen ausgebildete  Lehre  von  der  Erbunwürdigkeit  anbelangt,  so 
begnügen  wir  uns  auf  den  Digestentitel,  34,  9,  de  his  quae  ut  iudigmis  aufe- 
runtur  und  auf  die  Ausführungen  zu  verweisen,  die  sowohl  in  den  Gesamt- 
darstellungen als  auch  in  der  Monographie  von  W.  Eck,  Indignität  und  Ent- 
erbungi  1894,  enthalten  sind. 

4)  D.,  42,  ß,de  separationibus,  Cf.  G.  Baviera,  Studi  e  documenH,  1899. 
S.  3— 59.  Commodum  separatioms ,  1901.  S.  Solazzi,  Bull,  di  D.  R.,  11. 
1899-1900,  S.  248-264.  13,  1900-1901,  S.  247-271;  Fadda,  Concetüfondamen- 
tali,  2,  S.  348-409. 
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Quote.  Aber  man  erkennt  ihnen  nicht  das  Recht  zu,  sich  darüber 
aufzuhalten.  Sie  wußten,  daß  ihr  Schuldner  durch  Eingehung  neuer 
Verpflichtungen  ihre  Lage  verschlechtern  konnte.  Durch  Annahme 
der  Erbschaft  tat  er  aber  nichts  anderes.') 

Dagegen  kam  der  Prätor  den  Gläubigern  einer  zahlungsfähigen 
oder  wenigstens  nicht  ebenso  zahlungsunfähigen  Erbschaft  zu  Hilfe, 
die  ein  zahlungsunfähiger  Erbe  angenommen  hatte.^)  Weil  die  Gläu- 
biger des  Erben,  wie  man  sich  bisweilen  ausdrückt,  nicht  mehr  Rechte 
haben  können  als  ihr  Schuldner,  der  hinsichtlich  des  Nachlasses  den 
Gläubigern  des  Verstorbenen  nachstehe,  wahrscheinlich  aber  haupt- 
sächlich deshalb,  weil  praktisch  die  Annahme  einer  zahlungsfähigen.' 
Erbschaft  durch  einen  zahlangsun&higen  Erben  eher  zu  befürchten 
ist  als  die  Annahme  einer  zahlungsunfähigen  Erbschaft  durch  einen 
zahlungsfähigen  Erben,  schuf  der  Prätor  zugunsten  der  Erbschafts- 
gläubiger, die  Gefahr  laufen,  infolge  der  2^1ungsunfähigkeit  des  Erbeii 
einen  Schaden  zu  erleiden,  insbesondere  wenn  dessen  Gläubiger  den 
Verkauf  seines  Vermögens  betreiben,  das  Recht,  die  IVennung  der 
beiden  Massen  zu  begehren,  das  Nachlaß  vermögen  dem  Konkurse  des 
Erben  zu  entziehen  (separatio  bonorum). 

Die  von  der  Behörde  gewährte  separatio  hat  zur  Voraussetzung: 
I.  daß  bei  der  Behörde  darum  angesucht  und  daß  sie  von  ihr  be- 
willigt wird;^)  2.  daß  die  Trennung  möglich  ist:  sie  ist  es  nicht, 
wenn  das  Vermögen  verändert  wurde,  wenn  es  tatsächlich  nicht  mehr 
selbständig  zu  erkennen  ist,  wenn  ein  zu  langer  Zeitraum,  fünf  Jahre 
verstrichen  sind;^)  3.  endlich,  daß  die  Gläubiger  nicht  den  Erben  als 
Schuldner  anerkannt  haben,  indem  sie  z,  B.  eine  Novation  mit  ihm 
schlössen,  eine  Sicherstellung  von  ihm  annahmen.^) 

Was  ihre  Wirkungen  betrifft,  so  hat  sie  den  Erfolg,  daß  sie  den 
de  cuius  rechtlich  wieder  erweckt,  um  den  Gläubigern  zu  ermög- 
lichen, sich  aus  seinem  Vermögen  bezahlt  zu  machen,  ohne  sich  eine 
Teilnahme  der  Gläubiger  des  Erben  gefallen  lassen  zu  müssen.  Sie 
hebt  eine  der  Wirkungen  der  Annahme  auf;  aber  sie  schafft  sie  nicht 
aus  der  Welt:  sie  hindert  den  Erben  nicht,  Erbe  zu  bleiben,  seine 
Ansprüche  auf  das  Vermögen  geltend  zu  machen,  wenn  nach  der 
Befriedigung  der  Erbschaftsgläubiger  etwas  davon  übrig  bleibt;  sie 
hindert  ferner  nicht  das  Recht  seiner  Gläubiger,  dann  sich  daraus  be- 
zahlt zu  machen. 

Heikler  ist  die  Frage,  ob  die  Erbschaftsgläubiger  sich  mangels 
vollständiger  Befriedigung  aus  dem  Vermögen  des  Erben,  wenn  schon 
nicht  neben  seinen  Gläubigem,  so  doch  nach  deren  Befriedigung  be- 

1)  D.,  k,  /.,  1,  2.  Cf.  nur  den  zögernden  Vorbehalt  für  den  Fall  des  Be- 
truges, D.,  h.  t,,  1,  5. 

2)  Diese  Rechtswohltat  wird  auch  den  Legataren  gewährt  (Julian,  D., 
h.  /.,  6,  pr.\ 

3)  Ulpian.  D.,  h,  t,,  1,  /r.,  14. 

4)  -Ulpian,  D.,  h,  t.,  12  (Verschmelzung);  13  (fiinfiährige  Frist).  Papipian, 
D.,  h.  t,,  2  (Veräußerung). 

5)  Ulpian,  D.,  h,  /.,  1,  10,  11,  15. 


972  Drittes  Buch.     Ds^  Vennög:en. 

zahlt  machen  können.  Die  Römer  scheinen  die  Frage  verneint  zu 
haben,  von  der  Anschauung  ausgehend,  daß  die  Erbschaftsgläubig^er 
die  Absonderung  der  NachlaOmasse  nur  verlangen  konnten,  indem  sie 
zugleich  darauf  verzichteten,  den  Erben  als  Schuldner  anzunehmen. 
Papinian  hat  wohl  vorgeschlagen  ihnen  zu  gestatten,  sich  nach  den 
Gläubigern  des  Erben  ebenso  aus  seinem  Vermögen  bezahlt  zu  machen 
wie  die  Gläubiger  des  Erben  nach  ihnen  aus  den  Erbschaftsgutem. 
Aber  er  schlägt  diese  Lösung  als  eine  Maßregel  der  Billigkeit  vor 
und  sie  wird  nach  ihm  von  ülpian  und  Paulus  abgelehnt,  von  denen 
der  zweite  unmittelbar  seine  Entscheidung  im  Auge  zu  haben 
scheint,  0 

2.  Sckuijs  des  Erden  gegen  die  Versckmelaung  der  Passiven 
(separatio  bonorum,  ius  aösHnendi,  beneficium  inventarii).  Als 
Schutzmaßregeln  zugunsten  des  Erben  gegen  die  Haftung  für  die 
Schulden  ultra  vires  begegnet  man  der  separatio  bonorum,  die  das 
Edikt  dem  Zwangserben,  dem  ius  abstinendi,  das  das  Edikt  dem 
heres  suus  gewährte,  und  der  Kechtswohltat  des  Inventares,  die 
Justinian  jedem  beliebigen  Erben  gewährte. 

a)  In  demselben  Abschnitte  des  Ediktes,  in  dem  der  Prätor  den 
Erbschaftsgläubigern  gestattete,  die  bonorum  separatio  zu  verlangen 
und  die  Verschmelzung  der  Aktiven  zu  verhindern,  gestattete  er  dem 
Sklaven,  der  Zwangserbe  ist,  sie  zu  begehren,  um  sich  der  Haftung 
für  die  Schulden  zu  entziehen.  Auch  in  diesem  Falle  ist  ein  Antrag 
an  die  Behörde  erforderlich.^)  Was  ihre  Wirkungen  anbelangt,  so 
hindert  sie  nicht,  daß  der  eingesetzte  Sklave  Erbe  bleibt,  daß  er 
von  den  Gläubigem  belangt  werden  kann,  daß  das  Vermögen  auf 
seinen  Namen  verkauft  wird;  aber  sie  sichert  ihm  den  Vorteil,  daß 
er  weder  mit  seiner  Person  noch  mit  seinem  Vermögen,  das  er  in 
der  Folge  erwirbt,  in  Anspruch  genommen  werden  kann.*^ 

b)  In  einer  anderen  Bestimmung  des  Edikts,  die  schon  vor  dem 
Ende  der  Republik  von  Antonius  ausgenützt  worden  zu  sein  scheint,'*) 
gewährte  der  Prätor  den  heredes  sui,  denen  man  durch  eine  Ver- 
günstigung auch  die  Personen  in  mancipio  gleichstellte,  obwohl  sie 
Zwangserben  sind,  das  ius  abstinendi,^)  Diese  Rechtswohltat  hat  eben- 
falls die  Wirkung,  daß  sie  von  der  Verpflichtung  zur  Zahlung  der 
Schulden  ultra  vires  befreit,  aber  sie  geht  noch  weiter.  Sie  ge- 
stattet dem  Erben,  sich  auf  die  Klagen  nicht  einlassen  zu  müssen  und 
hindert  sogar,    daß  der  Nachlaß   auf  seinen  Namen  verkauft  werde.^ 

1)  Papinian,  D.,  h,  /.,  3.     Ulpian,  D.,  h.  t,  1,  17.     Paulus,  D.,  k.  /..  5. 

2)  Ulpian,  D.,  A.  /.,  1,  18. 

3)  Gaius,  2,  153-155. ' 

4)  Cicero,  Philipp.,  2,  16,  42.  M.  Antonius  Creticus,  der  Vater  des  Antonius, 
starb  nach  Cicero,  In  Verr.,  3,  91,  216,  vor  dem  Jahre  684. 

5)  Gaius,  2,  158-160. 

6)  Gaius,  2,  158:  Ut  poHus  parentis  bona  veneant;  D.,  29,  2,  de  A. 
V,  O,  ff.f  57,  pr,:  Ut,  quamvis  creditoribus  heredltariis  iure  cioili  teneatUmr^ 
in  eos  actio  non  detur.     Cf.  Lenel,  Ed,.  S.  403,  n.  4. 
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Was  ihre  Voraussetzungen  anbciangt,  so  ist  es  nicht  notwendig,  sie 
zu  verlangen.  Sie  besteht  zugunsten  des  Unmündigen,  auch  wenn  er 
sich  in  die  Erbschaftsangelegenheiten  eingemischt  haben  sollte,  zu- 
gunsten des  Mündigen  nur,  solange  er  sich  nicht  eingemischt  hat;  ^) 
bis  dahin  kann  auch  der  mündige  Erbe  kraft  dieser  Rechtswohltat 
sich  weigern  mit  den  Gläubigern  Prozeß  zu  führen  wie  der  frei- 
willige E>be  und  darum  dehnte  der  Prätor  das  spatium  deliberandi 
auf  ihn  aus,  gestattete  er  den  Gläubigem,  ihn  wie  den  freiwilligen 
Erben  vor  seinen  Richterstuhl  zu  führen  und  dieselbe  Frage  an  ihn 
zu  stellen,  auf  die  hin  er  sich  entweder  auf  den  Prozeß  einlassen 
oder  eine  Oberlegungsfrist  ansprechen  muß,  wenn  er  nicht  will,  daß 
es  zum  Verkaufe  der  Erbschaft  komme.  2) 

Diese  Einrichtung  bringt  zwar  den  heres  suus  dem  freiwilligen 
Erben  sehr  nahe.  Aber  sie  hebt  den  Unterschied  nicht  auf.  Der 
heres  suus  behält  den  Vorteil,  daß  er  von  Rechts  wegen  Erbe  wird. 
Außerdem  ist  die  Enthaltung  von  der  Erbschaft  zqm  Unterschiede 
von  der  Ausschlagung  widerruflich:  der  Erbe,  der  von  der  Rechts- 
wohltat Gebrauch  gemacht  hat,  kann  innerhalb  einer  gewissen  Frist, 
unter  Justinian  drei  Jahre  lang,  seinen  Entschluß  ändern.^)  Während 
endlich  die  Ausschlagung  des  eingesetzten  Erben  das  Testament  hin- 
fällig macht,  läßt  die  Enthaltung  von  der  Erbschaft  das  Testament 
zu  Recht  bestehen,  hindert  sie  nicht,  daß  eine  Pupillarsubstitution 
oder  Freilassungen  ihre  Gültigkeit  behalten.^) 

c)  Dabei  blieb  der  Prätor  stehen.  Er  schützte  weder  den  frei- 
willigen Erben  gegen  seine  Annahme  noch  den  Zwangserbei\  gegen 
seine  Einmischung.  Der  Erbe  haftete  demnach  für  die  Schulden  un- 
begrenzt, wenn  nicht  einer  der  Fälle  der  restitutio  in  integrum  ge- 
geben war,  die  wegen  einfacher  Schädigung  nur  den  Minderjährigen 
unter  2^  Jahren  gewährt  wurde.  Es  wird  jedoch  berichtet,  daß 
Hadrian  diese  Vergünstigung  einem  Volljährigen  gewährte,  und  Gor- 
dian  dehnte  sie  auf  alle  Militärpersonen  aus.^)  Das  bedeutet  aber 
keine  Ausnahme  von  der  unbeschränkten  Haftung  des  Erben,  sondern 
eine  Aufhebung  der  Wirkungen  der  Annahme  der  Erbschaft. 

Im  Jahre  531  bestimmte  Justinian,  daß  von  nun  an  jeder  Erb- 
berechtigte, der  die  Erbschaft  annehme,  nur  intra  vires  hereditatis, 
nach  Maßgabe  der  Aktiven  haftbar  sein  solle  unter  der  Bedingung, 
daß  er  i.  binnen  zwei  Monaten,  nachdem  er  von  seiner  Berufung 
Kenntnis  erlangt  hatte,  ein  von  ihm  in  Gegenwart  des  tabutarius 
und  von  Zeugen  aufgenommenes  und  von  ihm  als  richtig  beschwo- 
renes Inventar  errichte,  das  den  Gläubigem  die  Zuweisung  der  ganzen 

1)  Gaius,  D.,  29,  2,  de  A.  v.  O.  ZT.,  57,  pr,:  Impuderiöus  quidem, 
etiamsi  se  immiscuerint  keredUaii,  praestat  abstinendi  /acutiatem,  puberibus 
crtitem  Ha,  si  se  non  itnntiscuerlnt, 

2)  Ulpian,  D.,  28,  8,  de  iure  deiib,,  7;  8.  Cf.  Paulus,  1).,  11,  1,  de  interog,, 
12.  pr. 

3)  C,  6,  81,  de  repud  her,,  6,  1. 

4)  Papinian,  D.,  28,  6,  de  vulg.  su6st,,  12.  Ulpian,  D.,  40,  4,  de  manum, 
fi'st.,  32.  5)  Inst.,  2,  19,  de  her,  qua/.,  6. 
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Aktiven  an  sie  sichert;  2.  daO  er  kein  spaHum  deliberandi  verlangte» 
das  Justinian  neben  dieser  Schöpfung  überflüssig-  zu  sein  schien.^) 

IL  Folgen  einer  Mehrheit  von  Erbberechtigten  (Teilung, 
collatlo).  —  Wenn  die  testamentarische  oder  prätorische  Erbschaft 
nicht  von  Einem,  sondern  von  Mehreren  erworben  wird,  treten  die 
Wirkungen,  die  sonst  alle  in  der  Person  eines  einzigen  Erben  ein- 
treten würden,  in  der  eines  jeden  der  Erbberechtigten  hinsichtlich 
seines  Erbteiles  ein.  Jeder  setzt  hinsichtlich  seines  Erbteiles  die 
Persönlichkeit  des  Erblassers  fort,  wird  in  diesem  Umfange  Eigen- 
tümer der  körperlichen  Sachen,  Gläubiger  der  Forderungen,  Schuldner 
der  Schulden,  und  es  können  sogar  auch  nur  auf  einen  Erbteil  die 
gegen  die  Verschmelzung  der  Vermögensmassen  ersonnenen  Mittel 
zur  Anwendung  gebracht  werden,  die  die  Gläubiger  des  Verstorbenen 
vor  der  Gleichstellung  mit  den  Gläubigern  dieses  Erben  oder  diesen 
Erben  vor  der  unbeschränkten  Haftung  für  die  NachlaO^chulden  be- 
wahren sollen. 

Es  genügt  daran  zu  erinnern,  daO  die  Miterben,  während  die 
Schuldverhältnisse  aktiv  und  passiv  von  selbst  zwischen  ihnen  geteilt 
werden,  hinsichtlich  der  körperlichen  Erbschaftssachen  im  Verhältnisse 
ungeteilten  Miteigentumes  stehen  und  daß  diese  Gemeinschaft,  wenn 
sie  einig  sind,  durch  freiwillige  Teilung  mittels  wechselseiliger  Ver- 
äußerungen, wenn  sie  sich  aber  nicht  einigen,  durch  gerichtliche 
Teilung  auf  Grund  der  actio  familiae  erciscundae  aufgelöst  werden 
kann,  bei  der  der  Richter  infolge  der  Zweiseitigkeit  dieser  Klage 
jeden  Teil  verurteilen  kann  und  die  Befugnis  hat  durch  adiudicatio 
Eigentum  zu  übertragen  und  dingliche  Rechte  zu  begründen.*) 

Dagegen  muß  hier  auf  eine  Einrichtung  neu  hingewiesen  werden, 
kraft  deren  gewisse  Erben  Anspruch  auf  Vermögenswerte  erheben 
können,  die  nicht  zum  Nachlasse  gehören,  von  anderen  Erben  be- 
gehren können,  daß  sie  gewisse  Vermögenswerte  in  die  Erbschafts- 
masse einschießen,  um  sie  daran  teilnehmen  zu  lassen;  das  ist  die 
Einrichtung  der  collatio  [Anrechnung,  Ausgleichung,  Kollation],  die 
dem  alten  bürgerlichen  Rechte  fremd  war,  erst  durch  das  Edikt  des 
Prätors  eingeführt  und  durch  das  jüngere  Kaiserrecht  in  einer  ver- 
neuerten  Gestalt  beibehalten  wurde.^) 

1)  C,  6,  30,  de  iure  deiiö.,  22.     InsL,  2,  19,  de  her.  gnaL,  6. 

2)  Cf.  S.  682-684.  Es  konnte  namentlich  in  alter  Zeit  geschehen,  dal> 
die  Miterben,  insbesondere  die  Deszendenten  desselben  Stammvaters  auch 
weiterhin  in  ungeteilter  Vermögensgemeinschaft  fortlebten  (cansoriiufH:  S.  624. 
n.  3).     Aber   das    hohe  Alter  der  Teilung  ist  dadurch  bezeugt,    dafi  die  actio 

familiae  erciscundae  schon  im  Zwölftafelrechie  vorkommt  (S.  682,  n.  4): 
femer  durch  die  Erbfolgeordnung  selbst,  die  unter  jedem  Dache  eine  einzige 
von  ihren  GewaltunterWorfenen  umgebene  Person  sui  iuris  voraussetzt,  die 
daher  von  der  Voraussetzung  ausgeht,  daß  beim  Tode  des  Vaters  jeder  seiner 
Sohne  einen  eigenen  Herd  gründet,  zu  dessen  Unterhalt  er  seinen  Anteil  an 
dem  Vermögen  der  dotnus  benötigt. 

3)  D.,  37,  6,  de  collaiUme  bonorum;  37,  7,  de  dotis  coilaiione.  C.  6,  20, 
de  coUationibus,  Cf.  Fein,  Das  Recht  der  CollaHon,  1842.  Leist,  bei  GlOck. 
Serie  der  Bücher  37  und  38.  3,  lö75,  S.  201-494. 
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I.  Prätorisches  Recht.  Das  prätorische  Edikt  kennt  zwei  Arten 
von  collaüones,  die  collatio  bonorum  oder  collatio  emancipaM,  die 
das  Urbild  der  Einrichtung  ist,  und  die  collatio  doHs,  eine  Nach- 
ahmung davon. 

a)  Die  Einführung  der  collatio  bonorum  war  eine  Folge  des 
Erbredites  nach  dem  pater  familias,  das  der  Prätor  den  aus  dem 
Gewaltverhältnisse  geschiedenen  Deszendenten,  die  am  Todestage  des 
Vaters  keiner  neuen  Familie  angehören,  insbesondere  den  Emanzi- 
pierten gewährte.  Der  Prätor  berief  sie  zur  Erbfolge  nach  ihrem 
Vater  neben  den  in  der  väterlichen  Gewalt  verbliebenen  Kindern, 
neben  den  sui,  und  zwar  durch  die  B,  P,  unde  liberi,  wenn  der 
Vater  ohne  Hinterlassung  eines  Testamentes  gestorben  war,  durch 
die  Ä  P.  contra  tabulas,  wenn  er  ein  Testament  errichtet  hatte,  in 
dem  er  sie  weder  eingesetzt  noch  enterbt  hatte.  Während  aber  die 
in  der  väterlichen  Gewalt  verbliebenen  heredes  sui  kein  eigenes  Ver- 
mögen haben  konnten,  da  sie  bisher  nur  für  den  pater  familias  er- 
warben, konnten  diese  aus  der  väterlichen  Gewalt  ausgeschiedenen 
Deszendenten,  seitdem  sie  sui  iuris  waren,  für  sich  selbst  erwerben. 
Es  wäre  daher  ungerecht,  wenn  sie  das  Recht  hätten,  an  den  Er- 
werbungen der  in  der  väterlichen  Gewalt  verbliebenen  Deszendenten 
teilzunehmen,  ohne  diese  an  den  ihrigen  teilnehmen  zu  lassen.  Um 
das  zu  verhindern,  verpflichtete  sie  der  Prätor  zugleich  damit,  daß 
er  ihnen  die  B,  P.  gewährte,  wie  wenn  sie  nicht  capite  minuti  ge- 
wesen wären,  auch,  wie  wenn  sie  nicht  capite  minuti  gewesen  wären, 
ihre  unter  väterlicher  Gewalt  verbliebenen  Miterben  an  ihren  Erwer* 
bungen  teilhaben  zu  lassen,  in  die  Masse  einzuschieOen,  was  sie  er- 
worben hatten.^)  Wenn  er  ihnen  die  B.  P,  gewährte,  verpflichtet«; 
er  sie  zugleich  zur  collatio  bonorum,  die  schon  der  Jurist  Cassius 
kennt,  der  im  Jahre  30  n.  Chr.  Konsul  war.^ 

Einer  Anschauung  entsprechend,  die  sicherlich  hauptsächlich  in 
der  Übung  des  Prätors  wurzelte,  die  aber  jedenfalls  einen  greifbaren 
EinfluO  auf  die  Regelung  dieser  Einrichtung  übte,  flndet  die  collatio 
bonorum  nach  den  Normen  des  Ediktes^)  nicht  etwa  in  Natur  oder 
durch  Abzug  vom  Erbteile,  durch  wirklichen  Einschuß  der  Sachen  in  die 
Masse  oder  durch  Anrechnung  dessen,  was  der  Verpflichtete  schuldete, 
auf  seinen  Erbteil  statt,  sondern  durch  Verbalvertrag  (cautione,  satiS" 
dationej,  in  Form  eines  durch  Bürgen  sichergestellten  Versprechens,^) 
da^  er  denen  machte,  die  das  Recht  hatten  zu  verlangen,  daO  er  sein 
Vermögen  mit  ihnen  teile.  —  Da  die  collatio  bonorum  sich  aus- 
schließlich darauf  gründet,  daß  die  sui  einen  Nachteil  erleiden  würden, 

1)  Ulpian,  ColL,  Iß,  7,  2.     Derselbe,  D.,  k,  /.,  1,  pr. 

2)  Paulus,  D.,  k.  /.,  2,  6. 

3)  Cf.  zu  diesem  Edikte  Lenel,  Edikt,  S.  333  ff. 

4)  Ulplan,  D.,  k.  /.,  1,  9:  Judet  autem  praetor  ita  fieri  collationem,  ut 
recte  caveaiur:  caveri  etutem  per  satisdaüonem  operiere  Pomponius  ait.  Nur 
als  Ersatz  ließ  man  in  der  Folge  mehr  oder  weniger  leicht  auch  die  zwei 
anderen  Vorgänge  zu. 


976  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

wenn  man  von  der  capitis  deminutio  absehen  würde,  um  die  Eman- 
zipierten an  dem  durch  sie  verj^röOerten  Vermögen  teilnehmen  zu 
lassen,  nicht  aber  auch,  um  sie  an  den  Erwerbungen  des  Emanzi> 
pierten  teilnehmen  zu  lassen,  greift  sie  nur  bei  der  Erbfolge  nach 
einem  paier  famiUas,  also  eines  väterlichen  Aszendenten,  nicht  auch 
bei  der  nach  einer  Frau  oder  eines  mütterlichen  Aszendenten  Platz. 
Denn  nur  das  Vermögen  jener  wird  durch  die  Erwerbungen  der  sui 
vermehrt,  wird  infolge  der  capitis  deminutio  durch  die  Erwerbungen 
des  Emanzipierten  nicht  mehr  vermehrt. 

Ebenso  obliegt  sie  stets  nur  den  aus  der  väterlichen  Gewalt  aus- 
geschiedenen Deszendenten,  die  die  B,  P.  unde  tiberi  oder  die  Ä  P. 
contra  tabulas  begehren;  weder  denen,  die  verzichten,  noch  denen, 
die  die  B,  P.  ex  testamento  begehren J)  Denn  die  ersteren  bringen 
den  sui  keinen  Schaden,  und  die  anderen  benachteiligen  sie  nicht 
deshalb,  weil  sie  aus  der  väterlichen  Gewalt  ausgeschieden  sind, 
während  die  sui  darin  verblieben  waren,  sondern  weil  der  Erblasser 
sie  eingesetzt  hat,  wie  er  einen  Fremden  hätte  einsetzen  können  oder 
wie  er  einen  suus  mit  AusschluO  der  anderen  hätte  einsetzen  können. 

Ferner  kommt  sie  nicht  allen  Erbberechtigten  zugute:  nur  denen, 
die  sonst  durch  die  Mitberechtigung  des  Emanzipierten  einen  Nachteil 
erleiden  würden,^)   daher  nicht  den  übrigen  Emanzipierten,^)  sondern 

1)  Verzicht:  Paulus,  S.  976.  n.  3.     Testament:   C,  h.  /.,  1;  9. 

2)  Das  drückt  die  Rechtsregel  aus:  Ei  canfertur  cui  aufertur, 

3)  Die  capitis  deminutio  wird  also  nicht  absolut  als  nicht  geschehen 
betrachtet,  um  dieses  Vermögen  fiktiv  der  unter  alle  aufzuteilenden  Erbschafts- 
masse einzuverleiben,  wie  die  Ausdrücke  in  mediun$  conferre,  in  cofnmmme 
conferre  vermuten  ließen.  Da  umgekehrt  der  Emanzipierte  kein  Recht  auf 
Hie  collatio  hat,  zieht  er  aus  der  von  den  anderen  Emanzipierten  vorge- 
nommenen collatio  keinen  Vorteil,  weder  in  der  Weise,  daß  er  einen  Teil  da- 
von erhält,  noch  in  der  Weise,  daß  der  Bruchteil  seines  Vermögens,  den  er 
den  sui  ausfolgen  muß,  durch  das  Auftreten  dieser  Emanzipierten  verringert 
wird.  Infolgedessen  kann  nicht  nur,  wie  schon  aus  dem  Grundsat/e  der  collatio 
hervorgeht,  der  Emanzipierte,  der  reich  ist  und  zu  einer  armseligen  Erbschaft 
berufen  ist,  dadurch,  daß  er  mehr  einschießen  muß,  als  er  erhält,  nachher 
ärmer  sein  als  vorher;  sondern  die  Art  und  Weise,  wie  die  collatio  geschieht, 
bewirkt  auch,  daß  jedesmal,  wenn  die  collatio  durch  mehrere  Eoianzipieitc 
geschieht,  jeder  Emanzipierte  schließlich  einen  kleineren  Vermögensanteil  er> 
hält  als  der  oder  jeder  heres  suus  (ein  keres  suus,  zwei  Emanzipierte,  deren 
jeder  ein*  Vermögen  von  300  hat:  jeder  Emanzipierte  behält  neben  seinem 
Erbteil  die  Hälfte  seines  Vermögens,  150;  der  suus  erhält  außer  seinem  Erb- 
teile die  Hälfte  des  Vermögens  beider  Emanzipierter,  150  -f~  loO;  zwei  keredes 
sui^  zw^ci  Emanzipierte,  wovon  jeder  300  hat :  jeder  Emanzipierte  behält  nel)cn 
seinem  Erbteile  ein  Drittel  seines  Vermögens,  während  er  die  anderen  zwei 
Drittel  den  sui  ausfolgen  muß,  also  100;  jeder  suus  erhält  außer  seinem  Erb- 
fcrilc  das  Drittel  des  Vermögens  beider  Emanzipierter,  100  +  100 :  Ulpian,  D., 
/t,  /.,  ],  24,  Paulus,  D.,  A.  /.,  2,  5).  Paulus  sagt,  daß  die  Emanzipierten  keinen 
Grund  haben,  sich  zu  beklagen,  weil  es  ihnen  freisteht  nicht  anzunehmen.  Das 
heißt  aber  die  Frage  verrücken,  die  dahin  zu  stellen  wäre,  ob  es  gerecht  ist« 
daß  die  Berechnung,  wenn  sie  annehmen,  in  dieser  Weise  gemacht  werde. 
Diese  Art  der  Berechnung,  die  nach  der  Paulusstelle  von  Cassius  herrührt. 
drängte  sich  unseres  Erachtens  der  Theorie  durch  die  Art  und  Weise  der 
£ollaiio  selbst  auf,  die  jedem  einzelnen  Erben  gegenüber  ccmtione  erfolgte. 
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nur  den  sui,  und  auch  unter  den  sui  nur  denen,  deren  Erbteil  durcb 
die  Mitberechtigung  der  Emanzipierten  verkürzt  wird.^)  Da  endlich' 
die  Benachteiligung  darin  liegt,  daß  der  Emanzipierte  für  sich  statt 
für  die  dotnus  erworben  hatte,  erstreckt  sie  sich  auf  alles,  was  eine 
solche  Benachteiligung  ausmacht,  d.  h.  auf  das  ganze  Vermögen  des 
Emanzipierten  nach  dem  Schätzwerte  des  Tages,  an  dem  diese  Be- 
nachteiligung dadurch  endete,  daß  der  Unterschied  der  Erwerbsfähig- 
keit im  Vergleiche  zu  den  unter  der  väterlichen  Gewalt  verbliebenen 
Kindern  aufhörte,  d.  i.  des  l'odestages  des  de  cuius,^ 

h)  Die  collatio  dotis  ist  ein  feinerer,  fast  spitzfmdiger  Ausdruck 
•  desselben  Gedankens.  Die  ohne  manus  vermählte  Tochter  bleibt  in 
patria  potesiate,  erwirbt  auch  fernerhin  für  Rechnung  des  paier  fa^ 
miRas^  Ein  Recht  aber  erwirbt  sie  für  sich  statt  für  ihn,  das  Recht, 
das  sie  während  der  Ehe  an  der  dos  hat  und  das  sich  bei  Auf- 
lösung der  Ehe  in  einen  Anspruch  auf  Herausgabe  der  dos  ver- 
handeln kann.  Mag  nun  die  dos  vom  Vater  bestellt,  dos  pro/ecHcia, 
oder  von  einem  beliebigen  Dritten  bestellt,  dos  adventicia,  sein,  dieser 
Anspruch  geht  nie  auf  den  Vater  über:  er  steht  nur  ihr  zu.  Sie  ist 
also,  was  dieses  Recht  betrifft,  den  sui  und  den  suae  gegenüber,  die 
kein  solches  Recht  haben,  in  derselben  Lage,  in  der  sich  der  Eman- 
zipierte bezüglich  seines  Vermögens  ihnen  gegenüber  befindet.  Wie 
der  Emanzipierte  muß  sie  daher  den  Schaden  ausgleichen,  den  sie 
ihnen  zufügen  würde,  wenn  sie  an  ihren  Erwerbungen  teilnehmen 
wurde,  ohne  sie  an  dem,  was  ihr  zu  eigen  gehört,  teilnehmen  zu 
lassen.  Der  Prätor  verpflichtete  deshalb  die  gewaltunterworfene 
Tochter,  die  von  ihm  die  B,  P,  unde  liberi  oder  die  B,  P,  contra 
tabulas  begehrt,  zur  collatio  dotis/)  die  auf  demselben  Grundgedanken 
beruht  wie  die  collatio  bonorum  und  von  denselben  Regeln  be- 
herrscht ist,  sowohl  was  die  Personen  anbelangt,  denen  gegenüber 
sie  Platz  greift,  als  auch  hinsichtlich  der  Art  und  Weise,  wie  sie  vor 
sich  geht. 

2.  Kaiserrecht.     Das  spätere  Kaiserrecht  hat  die  Lehre  von  der 

1)  Daher  ist  er  nicht  zur  collatio  verpflichtet,  wenn  er  durch  seine  Mit' 
bewerbung  nicht  den  Erbteil  eines  suus  verkürzt  (wenn  er  z.  B.  an  der  B,  P, 
contra  tabulas  in  einem  Falle  teilnimmt,  in  dem  der  suus  nur  auf  die  Hälfte 
eingebetzt  war);  Ulpian,  D.,  k,  /.,  1,  5;  wenn  er  nur  den  Erbteil  bestimmter 
sui  verkürzt,  ist  er  nur  diesen  gegenüber  dazu  verpflichtet  (wenn  z.  B.  der 
emanzf|rierte  Vater  zusammen  mit  seinen  unter  der  Gt* «alt  des  Großvaters  ver- 
bliebenen Kindern  erbt  auf  Grund  des  Ediktes  de  coniungendis  cum  eman^ 
cipafo  liberis  eins,  S.  920,  n.  1):  Uipian,  D.,  87,  8,  de  co/Uung,  cum  em.  lib,^ 
1,  13. 

2)  Uipian,  Reg,,  28,  4:  Bona  quae  moriente  paire  habuerunt.  Man  zieht 
auch  die  Gfiter  in  Rechnung,  deren  Besitz  er  dolos  aufgegeben  hat:  Uipian^ 
D.,  h,  /.,  1,  23.  . 

3)  Diese  collatio  wurde  nach  Uipian  durch  das  Edikt  des  Präiors  ein- 
geftlhrt,  D.,  k.  t.,  \,pr.:  Quctmgutm  ita  demum  ad  collaiionem  dotis  praetor 
cogat  filiam  si  petat  bonorum  possessionem  (cf.  S.  980,  n.  8)  ond  fand  nach 
Gordian,  C,  k,  /.,  4,  ebenso  auf  die  dos  adventicia  wie  auf  die  dos  pro/ecticia 
Anwendung. 
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collaüo  umgestaltet  Die  Entwicklung  des  Familienrechtes  führte 
dazu,  daO  die  alte  collaüo  emancipaü  nahezu  bedeutungslos  wurde. 
Dafür  schuf  man,  von  einem  Gedanken  ausgehend,  dessen  Keim  un- 
bewuOt  in  der  collaüo  dotis  lag,  eine  wirklich  neue  collaüo,  die  auf 
einem  anderen  Grundsatze  beruhte,  die  man  die  collaüo  descenden- 
Hunt  nannte  und  die  die  unmittelbare  Quelle  der  Ausgleichung  oder 
Anrechnung  des  heutigen  Rechtes  ist. 

a)  Da  die  collaüo  emancipaü  die  Ungleichheit    in    der  Fähigkeit 
der  sui  heredes  und  der  Emanzipierten   für  sich  selbst  zu  erwerben, 
zur   Grundlage    hatte,    wurde    ihr   Anwendungsgebiet    mit    dem   Ver- 
schwinden dieses  Unterschiedes,  mit  der  fortschreitenden  Anerkennung 
des  Rechtes   der  gewaltunterworfenen  Kinder    ein   eigenes  Vermögen 
zu  haben  stetig  eingeengt    Seitdem  das  peculium  casirense  anerkannt 
war,  oblag  dem  Emanzipierten  nicht  mehr  die  collaüo  der  Güter,  die 
dazu    gehört    hätten,    wenn    er    unter    väterlicher   Gewalt    gestanden 
wäre.    Seitdem  man  dann   das  peculium  quasi  casirense    anerkannte| 
oblag  ihm  auch  nicht  mehr  die  collaüo   der  Güter^    die  dazu  gehört 
hättenJ)     Als   ferner   um   dieselbe  Zeit    entschieden   wurde,    daß    die 
gewaltunterworfenen  Kinder    die   mütterliche  Erbschaft    für    sich    be- 
halten,   nicht  für  den  Vater  erwerben  sollten,   verloren  sie  damit  zu- 
gleich   das   Recht    die    collaüo    eines    solchen  Vermögens    von    den 
Emanzipierten  zu  verlangen.     So  führte  in  der  Folge  jede  neue  Aus- 
dehnung des  adventizischen  Vermögens   zu  einer  neuerlichen  Verkür- 
zung  der  Liste    der   der  collaüo  unterworfenen  Güten     Man  könnte 
beinahe  annehmen,  daO  unter  Justin ian  nichts  mehr  davon  übrig  war, 
daO  die  alte  collaüo   damals   mit  dem  Unterschied   der  Fähigkeit  der 
gewaltunterworfenen   Kinder    und    der   Emaxizipierten   Eigentümer    zu 
sein   verschwunden   war.     Wenigstens   für  die  Zeit  vor  den  Novellen 
wäre    das   unseres  Erachtens  ein  Irrtum.     Es  blieben  noch  zwei  Be- 
ziehungen,   in  denen  die  gewaltunterworfenen  Kinder   hinsichtlich  der 
Befugnis,    für  sich  selbst   zu  erwerben,    den  Kindern   sui  iuris   nicht 
gleichgestellt  waren;     die  aus  dem  NieObrauche   der  bona  advenücia 
gemachten  Ersparnisse  gehörten  dem  pater  familias,  nicht  ihnen;  sie 
konnten    vom  pater  familias   nicht  ivirksam  Schenkungen  unter  Le- 
benden erhalten.     Der  Emanzipierte   war   daher   zur  collaüo  der  Er- 
sparnisse verpflichtet,  die  er  aus  dem  NieObrauche  von  Gütern  machte, 
die,    wenn   er   unter  väterlicher  Gewalt  gewesen  wäre,    bona  adven- 
ücia gewesen  wären,  und  zur  collaüo  von  Schenkungen    die  er  vom 
pater  familias  erhalten  hatte. 2)     Das   ist  aber   auch   alles,    was   von 
der  alten  collaüo  emancipaü   im  Rechte   des  Kodex  übrig  geblieben 

1)  Ulpian,  D.y  h,  t ,  1,  15.  in  welcher  Stelle  der  Jurist  nur  vom  peculium 
casirense  sprach,  das  es  zu  einer  Zeit  allein  gab,  und  die  durch  Hinzufugun^ 
des  peculium  quasi  casirense  dem  neuen  Rechtszustande  angepaßt  wurde, 

2)  Die  Ausnahme  hinsichtlich  der  Schenkungen  wird  ausdrücklich  von  Leo, 
C,  k,  i,,  17,  in  fine  gemacht.  Die  hinsichtlich  der  Ersparnisse  aus  dem  Nieft- 
brauche  der  bona  advenücia  ist  in  keiner  Stelle  der  Justinianischen  Kom- 
pilationen ausdrücklich  ausgesprochen.  Aber  sie  ergibt  sich  aus  dem  Grund- 
sätze der  collaüo  und  wird  von  den  Basiliken,  41,  7,  36,  bestätigt. 
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war.  Im  Rechte  der  Novellen  ist  wahrscheinlich  nichts  mehr  davon 
übrig.  *) 

b)  Dafür  gibt  es  nun  eine  andere  collaHo,  die  durch  das  Kaiser- 
recht allmählich  und  aui  ganz  anderer  Grundlage  eingeführt  wurde, 
die  coltcUio  descendentium,  zu  der  die  Deszendenten  ihren  beliebigen 
Miterben  gegenüber  bei  der  Erbfolge  nach  Aszendenten  jeder  Art 
verpflichtet  sind  mit  Rücksicht  auf  Freigebigkeiten  unter  Lebenden, 
die  ihnen  von  diesen  Aszendenten  zugewendet  worden  waren  und 
von  denen  man  annimmt,  daO  sie  ihnen  nicht  als  Vorausempfang, 
zur  Erhöhung  ihres  Erbteiles,  sondern  als  Abschlagsleistung  auf  die 
künftige  Erbschaft  zugedacht  wurden. 

Um  diese  colkUio  zu  begründen,  die  sich  nicht  auf  die  ungleiche 
Fähigkeit  der  verschiedenen  Erbberechtigten  stützte,  Eigentümer  zu 
sein,  sondern  auf  die  Vermutung,  daß  der  Aszendent  für  alle  Des- 
zendenten dieselbe  Zuneigung  habe  und  ihnen  daher  sein  Vermögen 
zu  gleichen  Teilen  zuwenden  wolle,  brauchte  man  nur  zu  verallge- 
meinem, was  schon  zufällig  in  einem  Falle  der  collaHo  dotis  zutraf, 
in  dem  der  collatio  doHs  profecHciae,  in  dem  die  in  der  väterlichen 
Gewalt  verbliebene  Tochter  die  dos,  die  sie  von  ihm  bekommen 
hatte,  in  die  Erbschaft  des  Vaters  wieder  einschoO.  Das  war  aber 
ursprünglich  nur  ein  zufälliges  Zusammentreffen.  Diese  collatio  dotis 
pro/ecticiae  war  nur  eine  Anwendung  des  Grundsatzes  der  collatio 
bonorum  und  denselben  Regeln  unterworfen  wie  sie.  Sie  gebührte 
nur  bd  der  Erbfolge  nach  dem  pater  familiaSy  z.  B.  nicht  bei  der 
nach  einem  mütterlichen  Aszendenten,  der  eine  dos  adventicia  be- 
stellt hatte.  Ursprünglich  war  die  Tochter  zu  ihr  nur  verpflichtet, 
wenn  es  zur  B,  P.  ad  intestato  kam.  Sie  gebührte  nur  den  sui, 
die  sonst  durch  die  Mitbewerbung  der  Tochter  benachteiligt  wären. 
Sie  bezog  sich  nur  auf  die  dos,  nicht  auf  andere  Freigebigkeiten. 
Endlich  geschah  sie  wie  die  collatio  bonorum  in  Form  eines  Ver- 
sprechens fcautione). 

Das  Kaiserrecht  schuf  seine  neue  collatio,  indem  es  gerade  fast 
all  das  beseitigte.  Was  die  Personen  anbelangt,  die  Anspruch  auf 
die  collatio  haben,  so  erklärt  schon  Gordian,  daO  sie  nicht  nur  den 
sui  gebühre,  bei  denen  allein  von  einer  Ungleichheit  der  Erwerbs- 
fahigkeit  die  Rede  sein  kann,  sondern  auch  den  Emanzipierten,  denen 
sie  nur  dadurch  zugute  kommen  kann,  daO  man  sich  auf  den  Stand- 
punkt der  Gleichberechtigung  stellt.^)     Was  die  Erbfalle  betrifft,  bei 

1)  Diese  Meinung  ist  bei  weitem  die  verbreitetste.  Ihre  stichhaltigste 
Begründung  liegt  unseres  Erachtens  in  der  Beobachtunfr»  daß  zur  collatio 
emoHCipati  nur  der  Erbberechtigte  verpflichtet  war,  der  an  einer  B.  P,  unde 
lidcri  teilnahm,  die  zweifellos  durch  die  Novelle  1 18  aufgehoben  wurde,  oder 
an  einer  B,  P,  contra  iabulas,  die  wahrscheinlich  durch  die  Novelle  115  auf- 
gehoben wurde. 

2)  C,  k.  t.,  4.  Die  Konstitution  offenbart  eine  Fortbildung  der  Theorie, 
indem  sie  zeigt,  daß  die  Re^el,  daß  den  emanzipierten  Geschwistern  die 
collatio  der  dos  profecticia^  nicht  auch  die  der  dos  adventicia  gebühre,  erst 
nach  vorausgegangenem  Widerspruche  angenommen  wurde. 
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denen  sie  begründet  ist,  so  bestimmte  Kaiser  Leo  im  Jahre  472» 
daß  sie  bei  jeder  Erbfolge  nach  einem  Aszendenten  Platz  greifen 
soU.^  Was  ihren  Gegenstand  betrifft,  so  dehnte  sie  derselbe  Kaiser 
von  der  einer  Deszendentin  bestellten  dos  auf  Schenkungen  an  einen 
Deszendenten  im  Hinblick  auf  die  Ehe  aus  und  Justinian  auf  Schen- 
kungen zum  Kaufe  einer  nutzbaren  Beamtung  (ad  emendam  mi/itiamj. 
Dagegen  •  wurde  sie  nicht  grundsätzlich  auch  auf  andere  Schenkungen 
(donaiiones  simplices)  ausgedehnt.^ 

Was  den  Berufungsgrund  betrifft,  durch  den  man  zur  Erbfolge 
kommen  muß,  um  dazu  gezwungen  zu  sein,  so  wurde  ihr  der  Erb- 
berechtigte seit  einer  für  die  alte  collatio  dotis  schon  von  Antoninus 
getroffenen  Neuerung  unterworfen,  gleichgültig,  ob  er  nach  bürger- 
lichem oder  nach  prätorischem  Rechte  berufen  war.^)  Aber  bis  auf 
Justinian  oblag  sie  nur  dem  gesetzlichen  Erben.  Justinian  verpflichtete 
überdies  nicht  sehr  glücklich  in  der  Novelle  1 9  auch  den  Testaments- 
erben dazu.^)  Endlich  scheint  der  Verbalvertrag,  der  regelmäßig 
das  Mittel  der  alten  collatio  war,  durch  Einschuß  in  Natur  oder 
Abzug  vom  Erbteile  ersetzt  oder  wenigstens  im  Laufe  der  Erbteilung 
vorgenommen  wqrden  zu  sein.^) 


III.  Abschnitt.  —  Schutz  des  Erbschaftserwerbes. 
Klagen  des  Erben. 

Der  Erbe  wird    durch   den   Erwerb    der  Erbschaft    Eigentümer 
der    körperlichen   Sachen    des  Verstorbenen,    Gläubiger    seiner  For- 

1)  C,  k,  t.,  17.  Die  Konstitution  verpflichtet  fibrigens  zur  collaHo  niu 
bei  der  Erbfolge  nach  Aszendenten,  nicht  auch  bei  der  nach  Sehen  verwandten 
und  Deszendenten ,  bei  denen  die  Annahme  einer  Abschlagsleistung  weit 
weniger  naiQrlich  ist.  [Ebenso  §  2050  deutsche»,  §  790  österr.  BGB.]  Der 
Code  civil,  art.  843,  verpflichtet  dagegen  jeden  gesetzlichen  Erben  zum  Hin- 
schusse. 

2)  Leo,  C,  h,  /.,  17.  Justinian,  C ,  h.  /.,  20.  Der  de  ciäus  kann  ubrigen:> 
die  Vorausempfänge,  die  der  coilaiio  von  Rechts  wegen  unterworfen  sind, 
davon  auhnehmen  {^Nav,  18,  c,  6).  Umgekehrt  sind  gewöhnliche  Schenkungen, 
ganz  abge^ehen  von  dt  m  Falle,  daß  eine  Schenkung  einem  emanzipierten  Sohn«^ 
gemacht  wurde,  von  dem  die  sui  die  collatio  bonorum  verlangen,  (S.  978,  n.  2) 
ausnahmsweise  anzurechnen:  1.  wenn  der  Verfilgende  es  ausdrucklich  vor- 
geschrieben  hat ;  2.  wenn  der,  der  eine  einfache  Schenkung  erhalten  hat,  von 
dem  anderen  die  Ausgleichung  einer  anrechenbaren  Freigebigkeit  \  erlängt,  zu 
deren  Au  gleichung  ihm  eben  diese  einfache  Schenkung  gemacht  worden  zu 
sein  scheint:  C,  h   /.,  20,  3  (1). 

3)  Ulptan,  D,  87,  8,  de  coli,  dot^  ^>  P^;  der  hier  dem  Antoninus  Pias 
nicht  etwa,  wie  man  brhaupiei  hat,  die  Schaffung  der  coilaiio  dotis  zuschreibt, 
sondern  deren  Ausdehnung  auf  die  Tochter,  die  sich  mit  ihrer  Eigenschaft 
als  bürgerliche  F>bln  begnügt  und  nicht  die  B,  P.  verlangt. 

4)  Nov,  13,  r.  6. 

5)  Dieser  von  den  Kechtfgelehrten  der  Kaiserzeit  schon  ftir  die  alte 
collatio  als  möglich  bezeichnete  Standpunkt  (I).,  37,  6,  de  coli  born,,  l,  11, 
12)  wird  von  der  Konstitution  Leos  im  Jahre  472  schon  als  der  allein  ^hendr* 
vorausgesetzt. 
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deningeo,  Schuldner  seiner  Schulden  und  zwar  hinsichtlich  der  ganzen 
Afasse,  wenn  er  Alleinerbe  ist,  hinsichlich  seines  Erbteiles,  wenn  er 
mit  anderen  zusammen  erbt,  iure  civili,  wenn  er  bürgerlicher  Erbe 
ist,  iure  praetorio,  wenn  er  bonorum  possessor  ist«  In  demselben 
MaOe  und  Sinne  hat  er  zur  Geltendmachung  seiner  Ansprüche  die 
Klagen,  die  der  Verstorbene  hatte,  ebenso  wie  er  denen  gegenüber 
haftet,  die  passiv  gegen  jenen  begründet  waren.  Außerdem  hat  er 
aber  zur  Einforderung  eben  dieser  körperlichen  Sachen,  zur  Eintrei« 
bung  eben  dieser  Forderungen  auch  gewisse  Klagen,  die  der  Ver- 
storbene nicht  hatte  und  die  aul  seiner  Eigenschaft  als  Erbe  be- 
ruhen, wenn  er  durch  das  bürgerliche  Recht,  auf  der  als  bonorum 
possessor,  wenn  er  durch  das  prätorische  Recht  berufen  ist. 

I.  Bürgerliche  Erbschaft  {hereditatis  petitio).  —  Das  burger* 
üche  Recht  weist  nur  eine  Klage  dieser  Art  auf,  die  aber  sehr  be- 
deutsam und  sehr  alt  ist,  die  Erbschaftsklage  (hereditaüs  petiHo, 
vindicatio  £^enera/is/.^)  Schon  in  der  Zeit  der  Legisaktionen^)  kann 
der  Erbe,  wenn  er  will,  jeden,  der  die  ganze  Erbschaft  oder  einen 
Teil  davon  inne  hat,  mit  dieser  allgemeinen  Klage  belangen,  indem 
er  seine  Eigenschaft  als  Erbe  geltend  macht,  und  hat  nicht  nötig, 
die  gewöhnlichen  Sonderklagen  anzustellen,  durch  die  er  seine  Eigen- 
schaft als  Eigentümer  oder  als  Gläubiger  geltend  machen  würde. 
Seit  der  Zeit  des  Formularprozesses  können  solche,  die  er  mit  den 
gewöhnlichen  Sonderklagen  in  Anspruch  nehmen  will,  ihn  sogar  in 
gewissen  Fällen  durch  eine  Einrede  (exceptio  ne  praeiudicium  here- 
diiati  ßat)^  zwingen  sie  mit  dieser  allgemeinen  Klage  zu  belangen, 
die  sich  nicht  um  die  Frage  des  Eigentumes  oder  des  Forderungs- 
rechtes aus  der  Erbschaft,  sondern  unmittelbar  um  die  des  Erb- 
rechtes dreht 

Die  Erbschaftsklage  ist  wie  die  Eigentumsklage  eine  dingliche 
Kl£^e  des  bürgerlichen  Rechtes,  die  der  Reihe  nach  durch  sacra" 
mentum  in  rem,  durch  sponsio  und  durch  petitorische  Formel  gel- 
tend gemacht  wurde,  wobei  sie  nur  diese  verschiedenen  Entwicklungs- 
stufen etwas  langsamer  zurücklegte,^)   und  man  dürfte  wahrscheinlich 

1)  D.,  6,  3,  de  keredUaiis  peüiioHe.  Cf.  Francke,  ExegeHsch-dogmaH- 
scher  Kommentar  über  den  PandekteniUel  De  H,  P.,  1864.  A.'  Leinweber, 
Die  keredUoHs  petUio,  1899. 

2)  C;aius,  4,  17,  sagt,  daß  damals  die  wechselseitige  vindicatio  der  Par^ 
teien  einer  der  Erbschafissachen  gegenüber  stattfand. 

3)  Gaius,  4,  1H3;  D.,  k,  /.,  5,  2;  D.,  44,  1,  de  exe,  13.  Cf.  Demburg, 
Über  das  Verhältnis  der  H,  P.  zu  den  erbschaftlichen  Singularklagen,  1851. 

4l  Einmal  erhielt  sich  für  die  den  Zentumvirn  überwiesenen  Erbschafts- 
klagen (S.  368,  n.  2)  das  sacramentum  in  der  Gestalt  des  sacramenium  in 
Personam,  die  es  in  dem  vor  den  Zeniumvirn  üblichen  Verfahren  durch  sponsio 
annahm  (S.  937,  n.  1),  länger;  dann  scheint  Cicero,  der  für  die  Eigentumsklage 
bereits  die  petitorische  Formel  kcnni  (S.  368,  n.  1),  diese  für  die  Erbhchafts- 
klage  noch  nicht  zu  kennen,  da  er  mit  Rücksicht  auf  sie,  In  Verr,,  2,  1,  45^ 
115,  nur  von  der  legis  actio  sacramenti  in  rem  und  von  dem  Verfahren  per 
sponsionem  spricht  Die  deschichte  des  erbrechtlichen  Verfahrens  wiese  größere 
Originalität  auf,  wenn  man  den  von  Jobb^-Duval,  N.  P,  U,,  1905,  S,  10,  n,  5, 
Girard,  Geschichte  nnü  System  des  römischen  Rechtes.  63 
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ursprünglich  keinen  großen  Unterschied  zwischen  der  vindicatio  ge- 
neralis erblickt  haben,  die  gewährt  wurde,  um  die  Herausgabe  einer 
Erbschaft  zu  verlangen,  und  der  vindicatio  rei  singularis  auf 
Herausgabe  einer  einzelnen  SacheJ)  Aber  gerade  dieser  Unterschied 
des  Gegenstandes,  die  Tatsache^  daO  sie  eine  Sachgesamtheit,  ein 
Vermögen,  nicht  eine  einzelne  Sache  zum  Gegenstande  hat,^)  ge- 
nügte, um  sie  nicht  nur  hinsichtlich  des  Beweises,  sondern  auch 
hinsichtlich  ihrer  Voraussetzungen  und  Wirkungen  mit  eigenen  Regeln 
auszustatten,  die  das  Interesse  rechtfertigen,  das  Kläger  und  Beklagter 
daran  haben  können,  daO  lieber  sie  als  die  Eigentumsklage  oder 
überhaupt  die  Sonderklagen  des  Verstorbenen  angestellt  werden.^ 

Diese  Regeln  beruhen  in  klassischer  Zeit  auf  einem  unter  der 
Regierung  Hadrians  im  Jahre  1 2  9  n.  Chr.  erlassenen  Senatsbescblusse, 
der  nach  dem  Juristen  Juventius  Celsus,  dem  einen  der  beiden  Kon- 
suln, die  ihn  im  Namen  des  Kaisers  beantragten,  senahts  consuUum 
Juventianum  genannt  wird.  Es  trifft  eine  sehr  bekannte  Unterschei- 
dung zwischen  dem  redlichen  Besitzer,  der  nur  seine  Bereicherung 
herauszugeben  hat,  und  dem  unredlichen  Besitzer,  der  alles  heraus- 
geben muO,  was  dem  Erben  abgeht.^)  Obwohl  aber  häufig  ange- 
nommen wird,  daß  der  Senatsbeschluß,  abgesehen  von  der  Abände- 
rung einiger  Einzelheiten,    nur   ein   längst  geübtes  Gewohnheitsrecht 

ohne  neue  Begründung  wieder  aufgenommenen  Gedanken  Demburgs  anoehmen 
wollte,  daß  die  Erbschaftsklage  in  Rom  niemals  durch  formula  PetUoria  vor 
einem  iudex  unus  angestellt  wo  den  sei.  Aber  dieser  Gedanke,  der  von  der 
Annahme  einer  ausschließlichen  Zuständigkeit  der  Zeniumvim  in  Erbschafts- 
sachen ausgeht,  s<  heint  uns  durch  die  Quellen  Lugen  gestraft  zu  werden :  vgl 
z.  B.  D.,  5,  3.  de  H,  P.,  40,  4  (Paulus);  57  (Neratius);  58  (Scaevola). 

1)  Der  Unterschied  hinsichtlich  des  Beweises  mag  damals  nicht  sehr  auf- 
gefallen sein,  und  wenn  man  mit  der  Klage  nicht  eine  einzelne  Sache,  sondern 
eine  Vermögensmasse  forderte,  so  lag  dieselbe  Erscheinung  z.  B.  auch  bei  der 
Vindikation  einer  Herde  vor,  bei  der  man  dahes  auch  die  vindicatia  und  die 
€Oniravindic<Uio  an  einem  der  Schafe  vornahm  wie  hier  an  einer  der  Erb- 
schaftssachen (Gaius,  4,  17). 

2|  Im  Grunde  besteht  wohl  ein  Unterschied  zwischen  der  vindic€tHo  rei 
singularis  und  der  vindicatio  gregis,  bei  der  die  Herde  dieselbe  bleibt,  ob- 
wohl einzelne  StUcke  gewechselt  haben.  Er  ist  noch  weit  größer,  wenn  es 
sich  nicht  bloß  um  eine  universHas  facH^  wie  die  Herde  eine  ist,  sondern  um 
eine  universUas  iuris  handelt,  wie  es  die  Erbschaft  ist.  eine  Vermögensmasse, 
die  nicht  nur  körperliche  Sachen,  sondern  auch  Forderungen  in  sich  schließt, 
zugleich  Aktiven  und  Passiven  umfaßt  und  überaus  verwickelten  Schwankungen 
und  Wandlun}(en  unterworfm  ist. 

8)  Der  Bekla^^te  fand  darin  den  Vorteil,  die  Frage  des  Erbrechts  unmittel- 
bar und  nicht  nebenbei  zur  Entscheidung  zu  bringen,  mit  einem  Schlage  alle 
zwischen  dem  Kläger  und  ihm  bestehenden  Fragen  einer  Lösung  zuzuführen 
und  hinsichtlich  des  Umfanf^es  der  Herausgabepflicht  anderen  Kef^eln  unter- 
worfen zu  werden  als  denen,  die  für  die  Sonderklassen  galten.  Entsprechend 
hatte  Her  Kläger  dieselben  Vorteile  und  überdies  noch  den,  einem  Besitzer  pro 
herede  oder  pro  possessore  die  Erbschaftssachen  auf  Grund  des  Beweises  ab- 
nehmen zu  können,  daß  er  Erbe,  nicht  daß  der  Verstorbene  Eigentümer  ge- 
wesen sei  (S.  985,  n.  1). 

4)  Den  Wortlaut  des  Senatsbeschlusses,  der  aus  Anlaß  einer  vom  Fiskus 
angestellten  vindicatio  caduci  erlassen  wurde,  überliefert  Ulpian,  D.,  k.  /.,  20,  6. 
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bestätigt  habe,  kann  der  dadurch  geschaffene  Rechtszustand  unseres 
Erachfens  doch  wohl  nicht  weit  über  die  Zeit  Hadrians  zurück- 
reichen.*) 

Die  grundlegende  Unterscheidung,  von  der  er  ausgeht,  die  Unter- 
scheidung zwischen  dem  redlichen  Besitzer,  dem  sein  Irrtum  nicht 
zum  Schaden  gereichen  soll,  und  dem  unredlichen  Besitzer,  der  kein 
Mitleid  verdient,  weil  er  sii-Ji  der  Erbschafbsachen  widerrechtlich 
bemächtigt  hat,  begegnete  bis  dahin  einem  unübersteiglichen  Minder* 
nisse  in  der  Einrichtung  der  usucapio  pro  herede,  kraft  deren  jeder 
beliebige  redliche  oder  unredliche  Besitzer  dadurch,  daß  er  sich 
in  den  Besitz  der  Erbschaft  gesetzt  hatte,  eine  durchaus  erlaubte 
Handlung  gesetzt  hatte,  und  es  lassen  sich  noch  in  den  Quellen  die 
Spuren  eines  früheren  Zustandes  erkennen,  in  dem  für  alle  Erbschafts- 
killen  gemeinsame  Regeln  galten,  die  von  einem  einheitlichen  Gesichts- 
punkte ausgingen.  Der  alte  Rechtszustand  verlor  seine  Daseinsberech- 
tigung erst,  der  neue  wurde  erst  möglich  durch  den  unter  Hadrian  er- 
lassenen SenatsbeschluO  über  die  Aufhebung  der  usucapio  pro  herede, 
der  zuweilen  mit  dem  Sc,  Juventianum  verwechselt  wird,  der  aber 
unseres  Erachtens  sicherlich  davon  verschieden  und  dessen  unent- 
behrlicher Vorläufer  war.^) 

I.  VoraussetMungen  der  kerediiatis  petitio.  —  Die  Voraus- 
setzungen der  Erbschaftsklage  betreffen  wie  die  der  Eigentumsklage 
den  Gegenstand     und  die  beiden  Parteien. 

a)  Gegenstand  der  Erbschaftsklage  sind  nicht  eine  oder  mehrere 
körperliche  Sachen,  sondern  die  Erbschaft,  d.  h.  nach  der  Anschau- 
ung des  ausgebildeten  Rechtes  nicht  nur  des  Justianischen,  sondern 
auch  des  klassischen  Rechtes,  ja  sogar  schon  des  Rechtes  aus  der 
Zeit  vor  dem  Sc,  Juventianum  etwas  Abstraktes,  ein  von  seinen 
einzelnen  Bestandteilen  unabhänj/iges  Vermögen,  das  man  ganz  oder 
zum  l*eil  von  einem  Dritten  herausfordert,  der  sich  weigert,  das 
herauszugeben,  was  er  davon  in  Händen  hat  Daher  kann  sie  dazu 
dienen,  nicht  nur  die  körperlichen  Erbschaftssachen  herauszufordern, 
die  man  auch  vindizieren  könnte,  sondern  auch  die  Erbschaftsforde- 
rungen,  hinsichdich  deren  man  sonst  nur  eine  persönliche  Klage 
hätte,  und  eine  Unzahl  von  Ansprüchen,  zu  deren  Schutz  man,  weil 
die  Erbschaft  ein  lebendes  Vermögen  ist,  das  steten  Wandlungen 
unterlieg^  überhaupt  keine  besondere  Klage  hätte.^) 

1)  Lammrrofnin,  Zur  Gesckichie  der  Bröschaftsktagen,  1887,  cf.  Mitteis, 
K.  V,  I.,  81,  1889,  S.  68-71.  Dieser  Rechtszustand,  der  spätestens  seit  den 
Anfängen  der  Kaiserzeit  besteh«,  ist  durch  zahlreiche  Oberreste  der  dem  Senats- 
beschiusse  vorhergehenden  Litt-ratur  bezeugt,  z.  B.  durch  das.  sechste  Buch  der 
Digesten  Julians  (Lenel,  78-89),  die  aus  Unachtsamkeit  hauptsächlich  in  Zitaten 
späterer  Juristen  in  die  Digesten  aufgenommen  wurden. 

2)  Ga  US,  2,  57,  cf.  S.  957,  n.  1.  Der  Senatsbes«  hluß  ist  unseres  Erachtens 
vom  Sc.  luoeMtianum  verschieden,  zunächst  weil  der  uns  überlieferte  Wortlaut  des 
letzteren  nichts  dergleichen  enth  It,  dann  weil  das  zweite  mit  dem  ersten  ver^ 
wechseln  die  Ursache  mit  der  Wirkung  verwechsehi  hieße. 

8)  Von  den  Ansprüchen,  fQr  die  es  keine  besonderen  Klagen  gibt  oder 
solche   schwer    ausfindig   zu   machen    wären,    fuhren    wir   nicht   nur   die  ßr* 
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b)  Der  Kläger  muß  in  positiver  Hinsicht  büi^erlicher  Erbe  scin- 
Daraus  folgt,  daß  er,  um  zum  Beispiel  die  Herausgabe  einef  Erb* 
Schaftssache  zu  lerlangen,  seine  Erbeneigenschaft  und  nicht  wie  bei 
der  Eigentumsklage  sein  Eigentumsrecht  beweisen  muß.  In  n^ativer 
Hinsicht  kann  man  ferner  sagen,  daß  er  wie  bei  der  Eigentumsklage 
nicht  besitzen  darf,  wobei  nur  zu  bemerken  ist,  daß  die  Erbschafts- 
klage nicht  nur  auf  körperliche,  sondern  auch  auf  unkörperiiche 
Sachen  gerichtet  werden  kann  und  daß  daher  von  wirklichem  Be* 
sitze  nur  im  ersten  Falle  die  Rede  sein  kann  und  daß  im  zweiten 
Falle  dehi  mangelnden  Besitze  die  mangelnde  Befriedigung  des  Klä- 
gers entspricht 

c)  Dasselbe  gilt  vom  Bekl^en,  insofern  er  der  Erbschaftskiage 
nur  unter  der  Bedingung  ausgesetzt  ist,  daß  er  besitzt.*)  Doch 
braucht:  er  nur  das  zu  haben,  was  im  Gegensatze  zur  possessio  rei^) 
possessio  iuris  heißt.  Es  genügt  z.  B.,  daß  er  die  Erbeneigenschaft 
des  Klägers  leugnet  und  sich  darum  weigert,  eine  Erbschaftsforde- 
ning,  deren  Schuldner  er  ist,  zu  erlOUen,  Erbschaftsgrundstöcke,  die 
er  im  besitze  hat.  herauszugeben  ^)  Aber  die  possessio  ßicH  aui 
iuris  genügt  nicht,  ihn  der  hereditatis  pefitio  auszusetzen.  Er  ist 
ihr  nur  ausgesetzt,  wenn  er  pro  herede  odrr  pro  possessore  besitzt: 
pro  herede,  wenn  er  sich  redlicher-  oder  unredlicherweise  als  Erbe 
benimmt,  wenn  er  sich  weigert,  eine  Sache  herauszugeben,  eine  For- 
derung zu  erfüllen,  weil  er  behauptet.  Erbe  zu  sein  ;*)  pro  possessore, 
wenn  er  sich  auf  keinen  Titel  stützt,  wenn  er  sich  weigert,  eine 
Sache  herauszugeben,  ohne  irgendeinen  Titel  anführen  zu  können. 5) 
Im  ersten  Falle  ist  die  hereditatis  petitio  die  einzige  logisch  zu- 
lässige Klage,  da  der  Streit  in  der  Tat  sich  darum  dreht,  wer  Erbe 
sei.  Im  zweiten  Falle  wäre  die  logisch  begründete  Klage  die  Sonder- 
werbungen durch  Sklaven  der  ruhenden  Erbschaft  und  die  Sachen  an,  die 
sich  aus  dem  Titel  der  Verwahrung,  der  Leihe,  der  Miete  in  der  Hand  des 
Verstorbenen  befanden,  ohne  daß  er  deren  Eigentümer  war,  und  die  der  Erbe 
zurückzufordern  ein  Interesse  hat,  fieil  er  dem  Eigentumer  gegenuher  Rechen- 
schaft daiür  schuldig  ist,  sondern  namentlich  auch  die  Vermögenswerte,  die 
in  der  als  Einheit  geltenden  Erbschaft  möglicherweise  an  die  Stelle  anderer 
Vermögrnswene  getreten  sind,  die  Sachen,  die  aus  den  Ober>cbüssen  der 
Erbschaft  erworben  wurden,  das  Geld,  das  durch  die  Eintreibung  von  Erb- 
schaftsfordeningen  oder  durch  den  Verkauf  von  Er:»chaftssachen  einfloß,  so- 
weit der  Beklagte  nach  den  für  den  Umfang  der  Herausgabepflicht  vor  und 
nach  dem  Senat&beschlusse  maßgebenden  Kegeln  dafür  verantwortlich  ist. 

1)  Cf.  Leonhard,  Der  ErbsckaflsbesUa,  1897;  W.  Stintzing,  Bei  rage  smr 
römischen  Rechtsgeschichte ,  1901,  II,  Ober  das  possidere  pro  possessore\ 
H.  Krueger,  Grünhuts  Z,,  28,  1901,  S.  772778.  29,  1902,  S,  602-618. 

2)  Ulptan,  D.,  A,  /.,  9. 

3)  Ulpian,  D.,  h,  /.,  18,  15;  16,  1.     Cf.  n.  5. 

4)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  11, /r.  Abweichende  Definition  bei  Gaius^  Inst^ 
^  114. 

5)  Ulpian,  D.,  A. /.,  11,  1;  12;  18,  pr.^  1.  Man  könnte  meinen,  daß  das 
auch  für  die  possessio  iuris  galt,  wenn  er  sich,  ohne  sich  auf  einen  Titel  zu 
berufen,  weigi-rte  zu  zahlen;  aber  Ulpian  D.,  h  /.,  42,  sagt,  daß  die  Erb- 
schaftsklage gegen  den  Schuldner  nur  zulässig  sei,  wenn  er  behauptet,  selbst 
Erbe  ^a  sein. 
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klaget  die  der  Verstorbene  bätte  anstellen  müssen  und  mit  der  der 
Erbe  wie  er  nur  durchdränge,  wenn  er  sein  Eigentum  bewiese,  bei 
der  er  sogar  übler  daran  wäre  als  jener,  da  er  in  seinen  Besitz 
nicht  nachfolgt,  daher  die  possessorischen  Interdikte  selbst  dann  nicht 
hätfe,  wenn  der  Verstorbene  sie  hatte:  statt  dessen  ist  ihm  gestattet, 
die  Erbschaftsklage  anzustellen,  mit  der  er  durchdringt  wenn  er  nur 
seine  einfache  Eigenschaft  als  Erbe  beweist,  wie  sein  Vormann  mit 
dem  Interdikte  obgesiegt  hätte,  wenn  er  nur  seinen  Besitz  bewiesen 
hätte.')  Die  Erbschaftsklage,  die  auf  diese  Weise  gegen  die  Besitzer 
pro  herede  und  pro  possessore  zustand,  wurde  außerdem  strafweise 
gegen  dieselben  ßcH  possessores  gewährt  wie  die  Eigentumsklage: 
durch  das  senaius  consulium  JuvenHanum  gegen  den  qui  dolo  desiit 
possidere  und  später  auch  noch  gegen  den  qui  liii  se  obtulit'^) 

2.  Wirkungen  der  herediiatis  peHHo,  Die  Wirkung  der  Erb- 
schaftsklage, d.  h.  mit  einem  Worte  der  Um&ng  der  Herausgabepflicht, 
der  in  der  petitorischen  Formel  den  Gegenstand  des  in  Ermanglung 
der  Erfüllung  des  Urteiles  eintretenden  arbitratus  iudicis,  im  Ver- 
fahren per  sponsionem  den  der  Forderung  bildet,  die  durch  die  aus 
der  sHpulatio  pro  praede  litis  et  vindiciarum  entspringende  Klage 
geschützt  ist,  und  in  dem  Verfahren  mit  sturamentum  in  rem  den 
der  Verpflichtung  der  praedes  litis  et  vindiciarum,  ist  vor  und  nach 
dem  senatus  consultum  Juventianum  nicht  dieselbe. 

Vor  dem  sc.  Juventianum  stellte  die  Theorie,  von  dem  Charakter 
der  Erbschaftsklage  als  Generalklage  ausgehend,  eipe  Konstruktion 
auf,  der  zufolge  der  Besitzer  der  Erbschaft,  der  im  Begriffe  ist,  sie 
pro  herede  zu  ersitzen,  als  eine  Art  Verwalter  angesehen  wird,  der 
bis  zu  dieser  Ersitzung  nicht  bloß  für  die  Erbschaftssachen,  die  er 
noch  hat,  sondern  auch  für  die  Erbschaft  selbst,  deren  Last  er  auf 
sich  genommen  hat,  ebenso  verantwortlich  ist  wie  ein  ordentlicher 
Verwalter. 

Dieser  Standpunkt  tritt  besonders  deutlich  bei  der  Veräußerung 
von  Erbschaftssachen  durch  ihn  hervor,  insofern  er  da  für  den  Wert 

W  Offenbar  ist  das  ftir  ihn  ein  Vorteil,  der  bis  zu  einem  gewissen  Grade 
den  Obelstand  aufwiegt,  da6  die  possessorischen  Interdikte  des  Verstorbenen 
nicht  auf  ihn  übergehen.  Man  erklärt  das  häufig  historisch  durch  den  Hinweis 
auf  die  Usucapio  pro  herede^  indem  man  sagt,  daß  der  Besitzer  ohne  Titel, 
solange  es  diese  Einrichtung  gab,  ebenfalls  ein  Besitzer  pro  herede^  ein  An- 
wärter der  Erbschaft  war. 

2)  Vgl.  zu  dem  zweiten  Falle  S.  370,  n.  1,  Z.  2.  Für  den  ersten  hat  man  be- 
hauptet, daß  diese  im  Senatsbeschlusse,  D.,  h,  t.,  20,  6  c;  25,  2,  ausgesprochene 
Regel  schon  vorher  auf  die  Erbschaftsklage  Anwendung  gefunden  habe  (cf. 
A.  Pemice,  Labeo,  2,  S.  258,  n.  16),  und  das  hätte  angesichts  der  allgemeinen 
Ausgestaltung  der  Lehre  von  den  ficti  possessores  nichts  Unwahrscheinliches 
an  sich  (vgl.  S.  370,  n.  1,  Z.  1).  Aber  die  in  diesem  Sinne  angeführten  Stellen 
scheinen  sich  eher  auf  die  unabhängig  von  der  Frage  des  Erbrechts  ver- 
äußerten Sachen  zu  beziehen,  für  deren  Wert  der  Besitzer  haftbar  war,  solange 
die  Sache  vorhanden  und  die  Ersitzungszeit  nicht  vollendet  war,  ob  er  nun 
redlich  oder  unredlich  war  (S.  986,  n.  1).  In  unserem  Falle  muß  die  Ver- 
äußerung aber  unredHcherweise  vorgenommen  sein ,  und  die  Verpflichtung 
l>esteht  trotz  des  Unterganges  der  Sache. 
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der  Sachen,  die  er  zu  seinem  eigenen  Vorteil  veräußert  hat,  haftet, 
solange  sie  nicht  zerstört  sind  oder  die  Frist  der  usucapio  pro 
herede  nicht  abgelaufen  ist,  während  er  umgekehrt  unter  denselben 
Voraussetzungen  nur  den  Preis  schuldet,  den  er  selbst  erhalten  hat, 
wenn  er  sie  im  Interesse  der  Erbschaft  veräußert  hat.')  Aber 
diese  Entscheidungen  sind  nur  eine  Anwendung  eines  allgemeinen 
Gesichtspunktes,  wonach  der  Scheinerbe  bis  zur  usucapio  pro 
herede  dem  wirklichen  Erben  für  die  Art,  wie  er  die  Erbschaft  ver- 
waltet hat,  verantwortlich  ist,  ihm  den  Gewinn  aus  seinen  ordent- 
lichen Geschäften  und  Schadenersatz  für  seine  ordnungswidrige  Ge- 
barung schuldet.  Er  wird  so  angesehen,  wie  wenn  er  dadurch,  dal* 
er  sich  des  NachlaOvermögens  bemächtigte,  eine  Verantwortung  über- 
nommen hätte,  die  um  so  gerechtfertigter  erscheint,  als  sie  bis  zu 
einem  gewissen  Grade  durch  die  Möglichkeit  der  Ersitzung  ausge- 
glichen wird  und  als  sie  allen  Besitzern  ohne  Unterschied  auferlegt 
wird,  die  alle  auf  gleiche  Weise  berufen  sind,  sich  die  Ersitzung  zu* 
nutze  zu  machen,  durch  sie  von  ihrer  Verantwortung  befreit  zu 
werden.2) 

Der  SenatsbeschluO  über  die  Aufhebung  der  Ersitzung  schuf  eine 
neue  Sachlage,  von  der  das  Sc.  Juventianum  ausging,  um  redliche 
und  unredliche  Besitzer  zu  unterscheiden.  Als  unredlicher  Besitzer 
gilt  ihm  der,  der  keinen  zulässigen  Grund  hat,  sich  der  Erbschaft 
zu  bemächtigen,  für  den  daher  alle  Härten  des  früheren  Rechtszu- 
standes, doch  ohne  die  seinerzeit  damit  verbundenen  Vorteile  beibe- 
halten werden,  auf  den  jedenfalls  die  Regeln  Anwendung  finden,  die 
für  die  vom  Besitzer  in  seinem  eigenen  Interesse  vorgenommenen 
Geschäfte  gelten.  Für  den  redlichen  Besitzer  milderte  es  die  Härte 
des  bisherigen  Rechtszustandes.  Auf  ihn  fanden  die  Regeln  Anwen- 
dung, die  für  die  im  Interesse  der  Erbschaft  vorgenommenen  Ge- 
schäfte gelten.  Ihn  erklärte  man  nur  nach  Maßgabe  seiner  Bereiche- 
rung für  verantwortlich,  zweifellos  mit  Rücksicht  auf  das  Unrecht, 
das  er  durch  Abschaffung  der  usucapio  pro  herede  erlitt,  und  in  der 

1)  Die  Unterscheidung  wird  sehr  deutlich  auf  den  Kauf  angewendet  von 
Julian,  D.,  k.  t.,  20,  2,  wie  auch  von  Javolenus,  D.,  h,  t.,  48,  und  von  Labeo 
bei  Ulpian,  D.,  k,  i.,  18,  pr.  Sie  findet  sich  auch  an  anderen  Siellen.  Man 
beachte  nur  den  vereinzelten  Widerspruch  des  Octavenus,  der  die  Regeln 
zugunsten  der  Veräußerung  im  Interesse  der  Erbschaft,  die  Beschrankung  der 
Haftung  auf  den  Preis,  auf  jede  Veräußerung  ausdehnen  wollte  (D.,  k,  /.,  18. 
pr,),  und  den  D.,  k.  /.,  88,  1,  berichteten  Versuch  Julians,  die  BereicheraDg 
dessen,  der  im  eigenen  Interesse  eine  inzwischen  zerstörte  Erbschaftssache 
veräußett  hatte,  durch  diesen  Kaufpreis  hintanzuhalten. 

2)  Anwendung  der  Unterscheidung  nicht  so  sehr  auf  die  vom  Besitzer 
vorgenommenen  Verkäufe  als  vielmehr  auf  seine  Käufe:  Julian  bei  Ulpian,  D.. 
h,  /.,  20,  1.  Anwendung  des  allgemeinen  Grundsatzes,  daß  der  Besiuer  den 
durch  seine  ordnungswidrige  Gebarung  verursachten  Schaden  zu  tragen  hat. 
auf  den  Fall,  daß  er  einen  unbrauchbaren  Sklaven  nicht  verkauft  bat:  Julian 
bei  Ulpian,  D.,  k,  /.,  33,  1 ;  auf  den  Fall,  daß  er  ein  Grundstuck  dadurch  ver> 
schlechtert  hat,  daß  er  es  contra  consuetudinem  veri  domini  bebaute:  Julian, 
D.,  k,  /.,  64,  2;  vielleicht  auch  auf  die  Fruchte,  die  er  einzuheimsen  unter- 
lassen hat:  Julian  bei  Ulpian,  D.,  k.  /.,  20,  2. 
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Absicht,    ihn,    wenn    er    schon    keinen  Gewinn   mehr   machen   solle, 
nichts  verlieren  zu  lassen^ 

Von  den  vielfachen  Anwendungen,  die  die  Juristen  von  dieser 
Unterscheidung  machten,  wollen  wir  nur  die  hervorheben,  die  sich 
auf  den  Untergang  und  auf  Verschlechterungen  der  Erbschaftssachen, 
auf  die  Früchte,  auf  die  Veräußerung  und  auf  Verwendungen  be- 
ziehen: I.  Im  Fall  des  Verlustes  oder  der  Verschlechterung  von 
Erbschaftssachen  ist  der  redliche  Besitzer  für  nichts  verantwortlich^ 
selbst  dann  nicht,  wenn  der  Verlust  oder  die  Verschlechterung  durch 
Verschwendung,  Vergeudung  oder  äuOerste  Sorglosigkeit  veranlaßt 
ist  ^)  Der  unredliche  Besitzer  dagegen  ist  kraft  der  für  ihn  beibe* 
haltenen  Haftungsgrundsätze  für  den  ganzen  oder  teilweisen  Unter- 
gang der  Sache  verantwortlich,  der  nicht  nur  durch  seinen  dolusi 
sondern  auch  bloß  durch  sein  Verschulden  verursacht  ist.^  Doch 
glauben  wir  nicht,  daß  er  aurh  für  Zufall  haftete,  sofern  er  sich 
nicht  wegen  einer  unerlaubten  Handlung,  durch  die  er  sich  der  Sache 
bemächtigt  hatte,  in  Verzug  befand.  —  2.  Was  die  Früchte- anbe- 
langt, so  unterstehen  sie  auf  Grund  der  Anschauung,  daß  die  Erb- 
schaft ein  Ganzes  ist,  der  Regel  fructus  augeni  heredUatem,  wo- 
durch sie  den  anderen  Erbschaftssachen  gleichgestellt  werden.^  Da- 
her ist  der  unredliche  Besitzer,  ganz  abgesehen  von  den  erst  nach 
der  Litiskontestation  entstandenen  Früchten,  haftbar  für  alle  Früchte, 
die  er  gewonnen  hat  oder  hätte  gewinnen  können.  Denn  er  besitzt 
die  gewonnenen  Früchte  oder  hat  ihren  Besitz  dolos  aufgegeben  und 
ist  verantwortlich  dafür,  daß  er  die  anderen  nicht  gewonnen  hat. 
Der  redliche  Besitzer  ist  für  die,  die  er  gewonnen  hat,  ebenso  ver- 
antwortlich wie  für  alle  anderen  Sachen,  wenn  er  sie  noch  hat.  Er 
haftet  dagegen  weder  für  die,  die  er  verbraucht,  noch  auch  für  die, 
die  er  zu  gewinnen  versäumt  hat.  —  3.  Im  Falle  der  Veräußerung 
schuldet  der  redliche  Besitzer,  da  er  nur  wegen  seiner  Bereicherung 
haftbar  ist,  bloß  den  Preis,  den  er  erlöst  hat.  Der  unredliche  Be- 
sitzer schuldet  natürlich  wenigstens  das,  was  der  redliche  Be- 
sitzer schuldig  wäre,  also  den  Preis,  wenn  er  den  tatsächlichen  Wert 
der  Sache  übersteigt,  außerdem  aber  den  Wert  der  Sache,  wenn  er 
den  Preis  übersteigt.^)  Man  hat  nur  erwogen,  ob  nicht  in  dieser 
Hinsicht  aus  dem  Gedanken,  daß  der  redliche  Besitzer  nur  seine  Be- 
reicherung herauszugeben  habe,  eine  weiter  abliegende  Folgerung  zu 
ziehen  sei,  ob  nicht  daraus  folge,  daß  dann,  wenn  er  eine  Erbschafts- 
sacbe  unter  Gewährleistung  veräußert  habe,  der  wirkliche  Erbe  des 
Rechtes  beraubt    sei,    sie    von   dem  dritten  Erwerber  zu  vindizieren. 

1)  D..  k.  /.,  20,  6  c. 

2)  Redlicher  Besiizer:  Ulpian,  D.,  k,  /.,  25,  11.  Unredlicher  Besitzer: 
Ulpiati,  D.,  h.  t.,  25,  2;  31,  3;  18,  pr,  (wo  er  die  vor  dem  Senatsbeschlusse 
von  Labeo  ohne  Einschränkung  getroffene  Entscheidung  auf  den  unredlichen 
Besitzer  beschränkt). 

3)  Ulpian,  D..  h,  /.,  20,  3. 

4)  Redlicher  Besitzer:  Ulpian,  D.,  h.  i.,  28,  pr.  Unredlicher  Besitzer: 
Paulus,  D.,  k,  /.,  36,  3. 
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Man  beruft  sich  zugunsten  des  Rechtes  des  Dritten  die  Klage  des 
Erben  zurückzuschlagen  und  daher  zugunsten  der  praktischen  Gültig-- 
keit  der  von  dem  Scheinerben  vorgenommenen  VeräuOerungen  auf 
eine  Stelle,  die  uns  zwar  für  das  Justinianische,  nicht  aber  für  das 
klassische  Recht  beweiskräftig  scheint.^)  —  4.  Schließlich  kann  der 
redliche  Besitzer  alle  Verwendungen,  sogar  die  dem  bloOen  Ver- 
gnügen dienenden  zurückbehalten,  da  er  nur  zur  Herausgabe  seiner 
Bereicherung  verpflichtet  ist  und  diese  ihn  alle  ärmer  gemacht  haben. 
Der  unredliche  Besitzer  kann  wie  der  Beklagte  bei  der  Eigentums- 
klage  die  notwendigen  Verwendungen  zurückbehalten  und  überdies 
wohl  in  Anbetracht  der  Verpflichtung  zur  Geschäftsführung,  zu  der 
er  verhalten  gilt,  die  nützlichen  Verwendungen.^)  Zu  beachten  ist, 
daß  zum  Unterschiede  von  dem,  was  gewöhnlich  bei  der  Eigentums - 
klage  angenommen  wird,  weder  der  eine  noch  der  andere  es  not- 
wendig hat,  eine  exceptio  doli  in  die  Formel  einschalten  zu  lassen, 
um  seine  Gegenforderung  auf  Ersatz  der  Verwendungen  in  Abzug  zu 

1)  Ulpian,  D.,  h,  t,  25,  17.  Diese  Stelle  erwägt,  ob  im  Falle  eines  Ver- 
kaufes, durch  dessen  Erlös  der  redliche  Besitzer  keine  Bereicherung  erfuhr, 
fGr  den  er  also  nicht  wegen  Bereicherung  mit  der  Erbschaftsklage  belangt 
werden  könnte,  der  wirkliche  Erbe  vindizieren  kann,  ohne  durch  die  vom 
Käufer  aus  dem  Rechte  seines  Verkäufers  abgeleitete  exceptio  ne  prtteiudicimm 
kerediiaii  fiat  zurückgeschlagen  zu  werden.  Er  antwonet:  et  puto  passe  res 
vindlcari,  nisi  emptores  regressum  ad  bonae  fldei  possessorem  habeni.  Die 
bei  uns  verbreitetste  Lehre  schließt  daraus,  daß  der  Erbe  durch  eine  Einrede 
zurückgeschlagen  werde,  sofern  die  Veräußerung  nicht  ohne  Gewährleistung 
geschehen  sei.  Diese  Lehre  hat  aber  stets  und  •  nicht  ohne  Grunde  Wider- 
spruch gefunden.  Zunächst  gibt  es  andere  Stellen,  die  die  Möglichkeit  der 
Vindikation  gegen  den,  der  von  dem  redlichen  Besitzer  gekauft  hat,  voraus- 
zusetzen scheinen  (D,  >i.  /.,  13,  4;  16,  7).  Dann  stimmt  die  Fassung  der 
Stelle,  die  grundsätzlich  die  Vindikation  zuläßt,  nicht  recht  zu  der  Ausnahme, 
die  wichtiger  als  die  Regel  wäre,  da  weitaus  die  meisten  Verkäufe  unter  Ge- 
währleistung stattfinden.  Endlich  setzt  diese  Lösung  voraus,  nicht  nur,  daß 
der  redliche  Besitzer  der  Erbschaftsklage  gegenüber  nicht  mehr  herausgeben 
muß,  als  er  hat,  sondern,  was  etwas  ganz  anderes  ist,  daß  er  infolge  seines 
Irrtums  um  nichts  ärmer  werden  darf.  Nun  ist  aber  an  mehr  als  einer  Stelle 
das  Gegenteil  gesagt,  so  in  fr,  25  selbst  in  dem  vorausgehenden  Teile  (vgl. 
z.  B.  2.7,  12).  Diese  Erwägungen  haben  dazu  geführt,  daiß  man  die  Stelle  auf 
verschiedene  Weise  auszuscheiden  versuchte,  z.  B.,  indem  man  licet  statt  nisi 
las  (Francke,  S.  154  ff.;  S.  302  ff.),  oder  indem  man  behauptete,  daß  hier  wie 
in  anderen  Fällen,  auf  die  man  hinwies,  nisi  nicht  „wenn  nicht'*,  sondern 
«außer  wenn"  hieße  (Serafini.  Archivio,  20,  1878,  S.  408-425).  Aber  gegen 
die  Textänderung  sprühen  die  Florentiner  Handschrift  und  die  Basiliken  und 
die  Obersetzung  „auß  t  wenn**  scheint  recht  gezwungen.  Dagegen  scheint 
uns  die  von  Gradenwitz,  Interpolationen,  S.  79-80,  angenommene  Vermutung 
Mommsens  sehr  wahrscheinlich,  daß  der  Schlußsatz  nisi  .  .  kabent  eine  Inter- 
polation sei.  Nur  bezeugt  sie  dann,  daß  das  Justinianisches  Recht  war.  — 
In  ihrem  weiteren  Verlaufe  gibt  die  Stelle  Qt>erdies  dem  Käufer  eine  exceptio^ 
falls  der  Verkäufer  bereit  ist,  sich  auf  die  Erbschaft^klage  einzulassen,  wie 
wenn  er  die  Sache  noch  besäße,  und  falls  der  Erbe  den  Verkäufer  auf  Heraus- 
gabe des  Preises  geklagt  hat.  Naturlich  wäre  die  Vindikation  überhaupt  aus- 
gfeschlossen,  wenn  der  Käufer  ersessen  hätte. 

2)  Paulus,  D.,  h.  /.,  38. 
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bringen.  Darauf  wollte  wohl  Justinian  anspielen,  als  er  die  Erb- 
schaftsklage  unzutreffend   als   acHo  öonae  fidei  bezeichnete.^) 

II.  Bonorum  possessio.  —  Da  der  öonorum  possessor  nicht 
Erbe  ist,  hat  er  weder  die  Sonderklagen  des  Verstorbenen,  die  auf 
den  bürgerlichen  Erben  in  seiner  Eigenschaft  als  Eigentümer  der 
Erbschaftssachen,  als  Gläubiger  der  Erbschaftsforderungen  übergehen, 
noch  die  actio  in  rem  generalis,  die  Erbschaftsklage,  die  sich  auf 
die  Eigenschaft  des  Klägers  als  Erbe  gründet.  Da  aber  der  bonorum 
possessor  allmählich  dem  Erben  gleichgestellt  wurde,  muOte  man  ihm 
wohl  durch  verschiedene  ProzeOmittel  Rechtswege  eröffnen,  die  diesen 
Rechtsmitteln  praktisch  gleichkamen. 

I.  Interdictum  quorum  bonorum,  Interdicium  quod  legatorum. 
Der  älteste  dem  bonorum  possessor  eröffnete  Rechtsweg  ist  zwei- 
fellos das  Interdikt  quorum  bonorum^)  ein  Interdikt  adipiscendae 
possessoniSt  durch  das  sich  der  bonorum  possessor  erst  den  Besitz 
der  körperlichen  Erbschaftssachen  verschafft,  da  die  Gewährung  der 
B,  P,  durch  die  Behörde  ihm  zunächst  nur  das  Recht  gewährte, 
diesen  Besitz  zu  erlangen. 

Dieses  Interdikt,  das  wohl  geschaffen  wurde,  um  dem  bonorum 
possessor  den  Vorteil  der  Beklagtenrolle  im  Erbschaftsstreite  zu 
sichern,  das  ihm  aber  zugleich  den  verschaffte,  zur  usucapio  pro 
fierede  zu  gelangen,  wenn  kein  bürgerlicher  Erbe  vorhanden  war 
oder  wenn  der  bürgerliche  Erbe  nicht  klagte,  ist  schon  Cicero  be- 
kannt.^ 

Da  das  Interdikt  quorum  bonorum  auf  Besitzerwerb  abzielt,  kann 
t^s  von  den  Erbschaftssachen  nur  die  körperlichen  Sachen  und  auch 
von  diesen  nur  jene  zum  Gegenstande  haben,  die  der  bonorum  possessor 
noch  nicht  besitzL^)  Ferner  steht  es  nur  dem  zu,  der  einerseits  die 
B,  P,  erhalten  hat  und  andererseits  Anspruch  darauf  hatte. ^)  Was 
endlich  den  Beklagten  anbelangt,  so  ist  es  natürlich  grundsätzlich 
nur  gegen  einen  Besitzer  zulässig,  da  es  den  Zweck  hat,  ihm  den 
Besitz  zu  entreißen.  Es  wird  aber  nicht  gegen  jeden  Besitzer  ge- 
währt. Es  wird  nur  gegen  den  gewährt,  gegen  den  die  hereditatis 
peiitio  angestellt  werden  könnte,  bei  der  er  die  Rolle  des  Beklagten 
spielen  würde,  gegen  den  possessor  pro  kerede  und  gegen  den  pos- 
sessor pro  possessore,  denen  man  wahrscheinlich  seit  dem  Senats- 
Ijeschlusse  über  die  Aufhebung  der  usucapio  pro  herede  den   an  die 

1)  Inst.,  4,  6,  de  act.,  28.    C,  3,  31,  de  P.  ff..  12,  3. 

2)  D.,  43,  2,  Quorum  bonorum.    Gaius,  4, 144.  Insi.,  4,  15,  de  interd.,  3. 

3)  Ep.  ad  /am.,  7,  21,  wo  er  Trebatius  wegen  der  Formel  si  bonorum 
TurpÜiae  possessionem-  Qu.  Caepio  praetor  (Brutus,  der  Mörder  Cäsars  und 
Adoptivsohn  seines  Oheims  Servilius  Caepio,  der  im  Jahre  710  praetor  uröanus 
war)  ex  edicto  suo  mihi  dedit  zu  Rate  zieht. 

4)  Schon  im  Besitze  befindliche  Sachen:  Gaius  4,  144.  Uokörperliche 
Sachen";  Paulus,  D.,  A.  /.,  2. 

5)  Man  muß  die  B.  P.  ex  edicto  erhalten  haben.  Beide  Ausdrücke  sind 
schon  In  der  Formel  Ciceros,  n.  3,  erwähnt  und  erscheinen  wieder  im  Wort- 
laute des  Edikts,  D.,  h.  /.,  1,  pr. 
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Seite  stellte,  der  aus  diesen  Titeln  besäße,  wenn  er  nicht  pro  kerede 
ersessen  hätte,  und  auf  Grund  der  an  das  Sc.  JuvenHaHUm  an- 
knöpfenden Bewegung  auch  den,  der  seinen  Besitz  dolos  aufgegeben 
hat*)  Unzulässig  ist  es  gegen  die,  die  aus  anderen  besonderen 
Rechtstiteln  besitzen.  Darum  mußte  ein  anderes  besonderes  Interdikt 
geschaffen  werden,  das  Interdikt  quod  legatorum,  das  später  auf  den 
bürgerlichen  Erben  ausgedehnt,  aber  für  den  bonorum  possessor  er- 
funden wurde,  um  ihm  zu  ermöglichen,  die  Erbschaftssachen  denen 
abzunehmen,  die  sich  unter  dem  Vorwande  Legatare  zu  sein  ihrer 
bemächtigt  hatten,  die  sie  pro  legato  besaßen.^) 

Die  Hauptschwierigkeit,  die  das  Interdikt  quorum  bonorum  bietet, 
betrifft  seine  Wirkungen.  Man  streitet  darüber,  ob  es  ein  summa- 
risches Rechtsmittel  war,  das  durch  den  Beweis  der  wirklichen 
Rechtslat^e  nicht  zurückgeschlagen  werden  konnte,  ihm  aber  auch 
nicht  präjudizierte,  oder  ob  es  ein  endgültiges  Rechtsmittel  war, 
das  nur  auf  Grund  eines  erschöpfenden  Beweises  zum  Erfolge  führte, 
aber  dann  auch  nicht  mehr  in  einem  neuerlichen  Rechtsstreitr 
zwischen  denselben  Parteien  in  Frage  gezogen  werden  konnte. 
Unseres  Erachtens  war  es,  abgesehen  von  gewissen  nebensächlichen 
Bedenken,  zu  denen  spätere  Änderungen  und  die  Konkurrenz  anderer 
Rechtsmittel  Anlaß  geben,^    in  der  einzigen   Frage,    die    es    betrifft, 

1)  Wortlaut  des  Interdiktes,  D.,  h.  /.,  1,  pr.  Manche  behaupten,  daß  da> 
Interdikt  quorum  bonorum,  schon  vor  dem  Senatsbeschlusse  über  die  usucapio 
pro  kerede  auch  gegen  den  gewährt  wurde,  der  auf  diese  Weise  eisessen 
hatte.  Insbesondere  weisen  diese  Schriftsteller  darauf  hin,  daß  infolge  der 
verschiedenen  Fristen  des  edictum  successor'mm  die  B.  P,  zuweilen  erst  be- 
gehrt und  durch  das  Interdikt  verwirklicht  werden  könnte,  nachdem  ein  Dritter 
schon  Zeit  gehabt  hatte,  pro  kerede  zu  usukapieren.  Zu  einer  Ausdehnung 
durch  das  byzantinische  Recht  cf.  n.  3. 

2)  D.,  43,  3.  quod  legatorum.  Cf.  Ubbelohde,  bei  Gluck,  Serie  der  Bucher 
43-44,  3,  1891,  S.  140-190.  Dieses  Interdikt  wird  dem  Erben  durch  zahlreiche 
Dige^tenstellen  gewährt,  doch  erst  auf  Grund  einer  Interpolation.  Seine  Be- 
schränkung auf  den  bonorum-  possessor  ergibt  sich  aus  dem  unverdorbenen 
Won  laute  der  F,  V,^  90,  und  aus  der  AnfUhrung  eines  Interdiktfragmentes, 
auf  dessen  Interpolation  man  vergaß,  D.,  h,  /.,  2,  1,  cf.  Lenel,  Ed.,  S.  437. 
In  seiner  endgültigen  umfassenden  Wirksamkeit  gestattete  es  dem  Erben  die 
angeblich  vermac  tten  Sachen  herauszufordern,  nicht  nur  um  die  Erfullung.s- 
klage  abwarten  zu  können,  sondern  auch  um  leichter  in  die  Lage  zu  kommen, 
Vermächtnisse  nur  nach  Maßgabe  der  reinen  Aktiven  und  nach  Abzug  der 
quarta  Falcidia  zu  entrichten.  Auch  flir  den  bonorum  possessor  mag  es 
diesen  Vorteil  gehabt  haben.  Aber  ihm  diente  es  besonders  dazu,  das  Inter- 
dikt quorum  bonorum  hinsichtlich  der  pro  legctio  besessenen  Sachen  zu  ver- 
vollständigen.    Cf.  die  interpolierte  UIpian.stelle,  D.,  h.  L,  1,  4  (Lenel,  1467). 

8)  Im  byzantinischen  Rechte  ist  das  Interdikt  provisorisch  nicht  nur  in 
dem  Sinne,  daß  die  daraufhin  getroffene  Entscheidung,  was  nur  natürlich  ist. 
als  unanfechtliar  angesehen  wird  (C.  Tk.,  11,  36,  quor.  app,^  22),  sondern 
auch  in  dem  Sinne,  daß  es  infolge  einer  viel  einschneidenderen  Änderung 
seines  ursprunglichen  Wesens  gegen  alle  die  gewährt  wird,  die  aus  irgend- 
einem Rechtstitel  Erbschaftssachen  in  Besitz  genommen  haben,  ohne  :da6  sie 
es  durch  den  Beweis  ihres  Eigentumes  zurückschlagen  konnten  (Honorius  und 
Arkadius,  C.  Tk.,  4,  21,  quor.  bon.,  1,  in  gekürzter  Form  C,  8,2,  quor.  bon.. 
3).     Cf.   zu   Symmachus,    lie/.,    16  =  Ep.,  10,   29  (36),    Kipp,-  Festgabe  für 
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hinsichtlich  der  B.  P,  endgültig.  Es  war  gewiO  nicht  provisorisch 
in  dem  Sinne,  daß  man  nur  die  Gewährung  der  B,  P.y  nicht  auch 
die  rechtliche  Grundlage  dieser  Gewährung  zu  beweisen  brauchte. 
Es  war,  wenn  man  will,  provisorisch  nur  in  dem  Sinne,  daß  ^  es  nicht 
die  Frage  des  Erbrechtes  entschied,  daO  der  Sieger  in  diesem  Inter- 
diktsstreite sich  im  Erbschaftssteite  nicht  darauf  berufen  konnte  und  daD 
umgekehrt  dem  Bekls^ten  im  Interdiktsprozesse  nicht  der  Beweis  seiner 
Eigenschaft  eines  Erben  nach  bürgerlichem  Rechte  gestattet  wird.^) 
2.  Klagen  mit  der  Fiktion  der  Erbeneigenschaft.  Hereditatis 
petitio  possessoria.  Bis  zu  einem  gewissen  Grade  ersetzte  das  Inter- 
dikt quorum  bonorum  für  die  bonorum  possessores,  die  nicht  bür- 
gerliche Erben*  waren,  die  hereditatis  petitio  (B,  P,  suppiendi,  im- 
pugnandi  iuris  civilis  gratia),  indem  es  ihnen  wie  jene  ermöglichte, 
in  Bausch  und  Bogen  alle  körperlichen  Sachen  des  Verstorbenen 
einzuklagen,  indem  es  wie  jene  die  possessorischen  Interdikte  er- 
gänzte und  ihnen  dadurch  ermöglichte,  gegen  possessores  pro  pos- 
sessore  durchzudringen,  ohne  das  Eigentum  des  Verstorbenen  be- 
weisen zu  müssen.  Es  war  sogar  für  sie  durch  das  Interdikt  ^«^^^ 
legatorum  gegen  die  Besitzer  pro  legato  vervollkommnet,  denen 
gegenüber  die  hereditatis  petitio  nicht  möglich  war.  Aber  diese 
Rechtsmittel  waren  körperlichen  Sachen  gegenüber  unanwendbar,  die 
Dritte  aus  anderen  Rechtstiteln  besaßen,  mit  Rücksicht  auf  die 
der  Erbe  die  petitorischen  Klagen  des  Verstorbenen,  die  Vindikation, 
die  publizianische  Klage  usw.  hatte.  Insbesondere  waren  sie  aber 
auf  seine  unkorperlichen  Sachen,  auf  seine  Forderungen  unanwendbar, 
mit  Rücksicht  auf  die  der  Erbe  zugleich  die  persönlichen  Sonder^ 
klagen  des  Verstorbenen    und   die    Erbschaftsklage   hatte.       Solange 

Windscheid,  1888,  S.  67-74,  und  zu  dem  byzantinischen  Recht  Oberhaupt 
Ubbelohde  bri  Gluck,  Serie  der  Bücher  43  und  44,  3,  1891,  S.  99-122.  Unseres 
Erachtens  hat  sich  das  Interdikt  quorum  bonorum  in  gewissen  Punkten  auch 
mit  einem  anderen  provisorischen  Rechtsmittel  in  Widerspruch  befunden,  mit 
der  missio  in  possessionent  scripii  keredis,  die  von  Hadrian  zum  Zwecke  der 
Sicherstellung  der  vicesima  hereditatis  eingeführt  und  nach  dem  Verschwinden 
dieser  Steuer  von  Ju&tinian  beibehalten  wurde.  Diese  miss'O  wurde  dem 
Erben  gewährt,  der  in  einem  der  äußeren  Form  nach  gültigen  Testamente 
eingesetzt  war,  um  ihm  den  Besitz  der  körperlichen  Erbschaftsachen  zu  ver- 
schaffen, die  der  Verstorbene  im  Augenblicke  seines  Todes  besosen  hatte, 
und  zwar  nach  der  Bestimmung  Hadrians  unter  der  Bedingung,  daß  sie  dieser 
Erbe  innerhalb  eines  Jahres  seit  der  TestamentserSffnung  verlange  und  daß 
er  die  Steuer  zahle;  nach  der  Justinians,  wenn  tr  sie  nur  vor  Ablauf  der 
dreißigjährigen  Verjährung  verlangt.  Cf.  Paulus.  Sent.,  3,  5,  14-18 ;  Justinian, 
C,  6,  88,  de  ed,  d.  Hadr,  toll,,  3. 

1)  Beweis  der  Gewährung  der  Ä  P.  und  ihrer  rechtlichen  Begründung: 
S.  989,  n.  5.  Cf.  C,  8,  2,  quor,  bon.,  1.  Die  Möglichkeit,  es  gegen  den 
bürgerlichen  Erben  anzustellen,  erhellt  aus  seiner  ursprünglichen  Bestimmung 
und  aus  Gaius,  4,  144;  die  Möglichkeit,  nachher  die  hereditatis  petitio  anzu- 
stellen, geht  ebendaraus  hervor;  vgl.  auch  D.,  5,  2,  de  inoff,,  16.  1.  Für  den 
definitiven  Charakter  des  Interdiktes  ist  von  Savigny,  Verm.  Schr.^  2,  1849,. 
S.  291-320,  eingetreten ;  doch  wird  der  provisorische  Charakter  allgemein  in 
verschiedener  Formulierung  angenommen. 
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der  bonorum  possessor  auf  die  Interdikte  angewiesen  war,  war  er 
bloß  einfacher  Erwerber  der  körperlichen  Sachen,  der  ebensowenig 
mit  den  Forderungen  wie  mit  den  Schulden  zu  tun  hatte,  ebenso- 
wenig in  die  ganzen  Aktiven  wie  in  die  Passiven  des  Verstorbenen 
nachfolgte.  Man  half  seiner  Lage  ab,  indem  man  zunächst  alle 
dinglichen  und  persönlichen  Klagen,  die  aktiv  und  passiv  von  dem 
Verstorbenen  auf  einen  bürgerlichen  Erben  übergingen,  als  fiktizische 
Klagen  aktiv  und  passiv  auf  ihn  übergehen  ließ,  und  indem  man 
dann  zu  seinen  Gunsten  eine  der  bürgerlichen  Erbschaftsklage  ent- 
sprechende hereditatis  petitio  possessoria  schuf. 

Der  Prätor  stellte  den  bonorum  possessor  dem  Erben  gleich,  in- 
dem er  ihn  in  Stand  setzte,  die  Klagen  des  Verstorbenen  mit  der 
Fiktion  der  Erbeneigenschaft  (ficto  se  herede)  geltend  zu  machen, 
und  zugleich  den  Gläubigern  des  Verstorbenen  gestattete,  ihn  mit  der- 
selben Fiktion  zu  belangen.^)  Die  zur  Zeit  Labeos  anscheinend  schon 
durchgeführte  Neuerung  2j  war  für  die  bonorum  possessores,  die  schon 
bürgerliche  Erben  waren,  offenbar  überflüssig.  Sie  war  es  aber  doch 
auch,  die  die  anderen  bonorum  possessores  zu  prätorischen  Erben 
machte,  indem  sie  sie  aktiv  und  passiv  in  die  Rechte  und  Klagen 
des  Verstorbenen  eintreten  ließ.  Auch  ist  zu  bemerken,  daß  nichts 
bemüßigt  sie  auf  die  zu  beschränken,  deren  B,  P.  schon  damals  eine 
solche  cum  re  war:  den  Dritten  gegenüber  wurden  alle  bonorum 
possessores  gleichförmig  mit  den  Rechten  und  Klagen  des  Verstor- 
benen ausgestattet;  nur  wird  es,  falls  die  B.  P,  eine  solche  sine  re  war, 
zu  einer  Abrechnung  zwischen  ihnen  und  dem  bürgerlichen  Erben 
haben  kommen  müssen,  wenn  dieser  seine  ^^r^^i/a/i^  ^^/f/»ö  anstellte. 
.  Eine  zweite  Neuerung  war  die  Schaffung  der  herediiatis  peüHo 
possessoria^^)  die  dem  bonorum  possessor  unter  denselben  Voraus- 
setzungen gewährt  wurde  wie  die  hereditatis  petitio  dem  Erben, 
gegen  jeden  Besitzer  pro  herede  oder  pro  possessore,  gleichgültig 
ob  er  nun  wirklicher  Besitzer  oder  possessor  iuris  war,  zur  Heraus- 
forderung aller  in  den  Rahmen  der  hereditatis  petitio  fallenden  Erb- 
schaftswerte.*) Die  Formel  dieser  Klage  ist  unbekannt  Streitig  ist 
auch,  seit  wann  sie  besteht,  und  manche  behaupten,  daß  sie  erst  aus 
Justinianischer  Zeit  stamme,  indem  sie  besonders  darauf  hinweisen, 
daß  sie  nicht  geschaffen  werden  konnte,  solange  es  B.  P.  sine  re 
gab.^)    Wahrscheinlich  wurde  sie  vom  Prätor  vor  der  Ediktsredaktion 

1)  Gaius,  4,  84;  3,  81.     Cf.  Lenel,  Ed.,  S.  178. 

2)  In  der  Tat  nimmt  Labeo,  D.,  37,  1,  de  B.  P,,  3,  1,  die  Möglichkeit 
der  B.  P.  bei  einer  Erbschaft  an,  die  keinerlei  körperliche  Sachen  enthält. 
Oa  nun  bis  zur  Anerkennung  der  hereditatis  petitio  possessoria  der  bomorum 
possessor  das  inierdictum  quorum  bonorum  nur  mit  ROcksicht  auf  die  körper- 
lichen Sachen  hatte  (S.  989,  n.  4),  konnte  er  Forderungen  nur  mit  Hilfe  unserer 
fiktizischen  Klagen  geltend  machen. 

3)  D.,  5,  5,  de  possessoria  hereditatis  petitione, 

4)  Gaius,  D.,  h.  /.,  1,  2. 

5)  Vgl.  in  diesem  Sinne  namentlich  Leist,  bei  Glück,  Serie  der  Bucher 
37  und  38,  2,  S.  283-308. 
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Julians  geschaffen.')  Jedenfalls  ist  sie  mit  der  B,  P,  sine  re  nicht 
unvereinbarer  als  die  Klagen  mit  der  Fiktion  der  Erbeneigenscbaft. 
Wenn  sie  vom  bonorum  possessor  sine  re  gegen  den  Erben  ange- 
stellt wird,  wird  sie  dieser  durch  eine  exceptio  zurückschlagen.^)  Des- 
wegen kann  sie  aber  doch  von  den  bonorum  possessores  cum  re 
gegen  jedermann  und  von  den  bonorum  possessores  sine  re  gegen 
jeden  Dritten  angestellt  werden,  der  nicht  Erbe  ist. 

1)  Vgl,  in  diesem  Sinne  Lenel,  Ed.,  S.  175  ff.  Ubbelohde  bei  GlDck, 
Serie  der  KGcher  48  und  44,  ],  1889,  S.  122  ff.  Naturlich  genügt  es,  um  die 
Existenz  dieser  Klage  im  klassischen  Rechte  zu  erweisen,  nicht  die  beiden 
Digestenstellen,  k,  /.,  anzuführen.  Denn  es  handelt  sich  eben  darum,  ob  sie 
nicht  inier|>oliert  sind.  Sie  sind  denn  auch  an  sich  nicht  sehr  beweiskräftig. 
Sie  könnten  sich  leicht  ursprünglich  auf  die  Sonderklagen  des  Verstorbenen 
beziehen,  die  vom  bonorum  possessor^  ficio  se  herede,  angestellt  werden.  Aber 
abgesehen  davon,  daB  die  Schaffung  einer  eigenen  Generalklage  für  den 
bonorum  possessor  zur  Zeit  Justinians  kaum  wahrscheinlich  ist,  finden  sich  in 
den  Digesten  zwei  Stellen,  eine  von  Julian,  D.,  37,  4,  de  Ä  P.  contra  tabulas, 
13,  pr,,  die  andere  eine  Wiedergabe  der  Meinung  Julians,  D.,  87,  10,  de  Carb, 
ed.,  3,  13,  die  nur  von  der  hereditaiis  petitio  possessoria  verstanden  werden 
können. 

2)  Das  ist,  abgesehen  von  ihrer  Anwendbarkeit  auf  Forderungen,  der 
ganze  Unterschied  zwischen  ihr  und  dem  Interdikt  quorum  Bonorum,  seitdem 
sie  neben  ihm  zugunsten  der!>elben  Personen  und  ge^en  dieselben  Personen 
zuständig  ist.  Ubbelohde  behauptet  sogar  mit  Rücksicht  darauf,  S.  120  152, 
da6  man  dem  Beklagten,  wenn  er  behauptete,  das  Recht  zu  haben,  die  Erb- 
schaft zu  behalten,  schließlich  erlaubte,  das  Interdikt  quorum  bonorum  mit 
dem  Antrage  zurückzuschlagen,  daß  man  ihn  mit  der  hereditaiis  petitio  pos- 
sessoria belangen  möge. 
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Wer  das  Schicksal  seines  Vermögens  für  die  Zeit  ordnet,  da  er 
nicht  mehr  am  Leben  sein  wird,  hat  nicht  bloO  das  Recht,  testanaen- 
tarisch  einen  Erben  einzusetzen,  jemanden  zu  bestimmen,  der  seine 
Persönlichkeit  fortsetzen,  seine  Aktiven  übernehmen  und  fdr  seine 
Passiven  haften  sowie  zur  Obernahme  seines  Familienkultes  ver- 
pflichtet sein  soll.  Er  kann  auch  einzelnen,  die  nicht  seine  Persön- 
lichkeit fortsetzen,  die  weder  für  seine  Schulden  noch  auch  grund- 
sätzlich für  seine  religiösen  Verpflichtungen  zu  haften  haben,  als 
Sondernachfolgern  Freigebigkeiten  zuwenden.')  Im  alten  Rechte  gab 
es  eine  einzige  unentgeltliche  Verfügung  dieser  Art,  das  Legat  [Ver- 
mächtnis], das  im  l'estamente  dem  eingesetzten  Erben  auferlegt  werden 
muOte.2)  Seit  Augustus  gibt  es  noch  eine  zweite,  das  Spezialfidei- 
kommiO,  das  nicht  in  einem  Testament  enthalten  sein  muO  und  jedem 
auferlegt  werden  kann,  dem  der  Verstorbene  etwas  zuwendet.  Diese 
beiden  Arten  von  Verfügungen,  die  ursprünglich  in  einem  entschie- 
denen Gegensatze  zueinander  standen,*"^)  wurden  allmählich  einander 
näher  gebracht,  um  schlieOlich  von  Justinian  miteinander  verschmolzen 
zu  werden.^)  Wir  werden  zunächst  ihre  Erfordernisse  und  Wirkungen 
darlegen;  dann  werden  wir  zwei  Arten  von  Verfügungen  selbständig 
betrachten,    die  zwar  in  den  Rahmen  der  Legate  und  Fideikommissc 

1)  Die  Lehre  von  den  Legaten  und  Fideikommissen,  die  in  Rom  eine 
überaus  große  praktische  Rolle-  spielte,  nimmt  in  den  Inst,  2,  20-24,  und  in 
den  Dig^,,  Buch  30-36,  einen  großen  Platz  ein.  Aus  der  Literatur  erwälinen 
wir  die  von  Arndts,  3  Bde..  1868  - 1878,  begonnene,  von  Salkowski,  1.  BdL, 
1889,  fortgesetzte  und  noch  unvollendete  Dar&tellung  in  den  Pandekten  too 
Glück,  und  das  Werk  von  C.  Ferrini,  Teoria  generale  dei  legaH  e  dei  fiäei-^ 
commessi  1889.  Die  damit  zusammenhängende  Lehre  von  den  Kcxiiiillen, 
Insi.,  2,  25,  de  codicillis;  D.,  29,  7,  de  iure  codicUhrum,  ist  bei  Glück  be- 
handelt von  Fein,  in  2  Bden.,  1851-1853. 

2)  Die  zwei  bekanntesten  Definitionen  des  Legates  i^ind  die  von  Floren- 
tinus,  D.,  30,  de  leg.,  L  116.  pr.:  Legaium  est  delihaHo  keredUaüs,  qua 
testator  ex  eo,  quod  Universum  heredis  foret,  alicui  quid  collatum  velU,  und 
von  Modestinus,  D.,  31.  de  leg.^  11,  36.-  Legatum  est  donatio  testamenio 
relicta.     Vgl.  auch  Ulpian,  n.  8. 

3)  Ulpian,  Reg.,  24,  1  /  Legatum  est,  quod  legis  modo,  id  est  imperative, 
testamento  relinquUur,  Nam  ea,  quae  precaiivo  modo  relinquuntur ,  fldei' 
commissa  vocantur,     Cf.  25,  4. 

4)  Daher  ersetzt  er.  Inst,,  2,  20,  de  leg,,  1,  in  der  Definition  des  Modes- 
tinus,  n.  2,  das  Wort  testamento  durch  die  Worte  a  de/uncto. 
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einbezogen  sind,  sich  aber  praktisch,  wenn  auch  in  ungleichem  MaOe, 
der  Erbeinsetzung  nähern:  das  Erbschaftsvennächtnis  [legatum  par- 
Htionis]  und  das  UniversalfideikommiO. 


I.  Abschnitt  —  Erfordernisse  der  Legate  und  Fidei- 

kommisse. 
§  1.    Effordornisse  der  Legate. 

Wenn  ein  Legat  wirksam  sein  soll,  muO  es  gültig  errichtet  sein,  darf 

es  nicht  nachträglich   von   einem  Nichtigkeitsgrund   betroffen  werden. 

L  Brfördemiase  der  ursßrOngllchen  QüklMkelt  eines  Legates. 

—  Die  zur  Gültigkeit  einfcs  Legates  notwendigen  Erfordernisse  sind 
ihrerseits  teils  formeller  Natur  und  in  dieser  Hinsicht  im  Laufe  der 
Zeit  gemildert  worden,  teils  sachlicher  Natur  und  in  dieser  Hinsicht 
viel  widerstandsfähiger  gewesen. 

A.  Die  für  das  Legat  erforderlichen  Formen  betrafen  die  Urkunde, 
in  der  es  enthalten,  den  Platz,  den  es  dort  einnehmen,  und  die  Aus- 
drücke, in  denen  es  abgefaßt  sein  mußte. 

I.  Das  Legat  kann  nur  in  einem  Testamente  oder  seit  der  Kaiser- 
zeic  in  einem  durch  Testament  bestätigten  Kodizille  enthalten  sein. 

Da  es  eine  testamentarische  Verfügung  ist,  kann  es  wie  die  an- 
deren testamentarischen  Verfügungen,  Erbeinsetzungen,  Enterbungen, 
testamentarische  Vormundsernennungen  oder  Freilassungen  naturgemäß 
nur  in  einem  Testamente  enthalten  sein.  Das  ist  strenge  Regel  in 
der  Zeit,  in  der  die  literarische  Oberlieferung  beginnt,  ^  und  es  li^ 
unseres  Erachtens  kein  Grund  vor  anzunehmen,  daß  das  alte  Recht 
in  dieser  Hinsicht  weniger  streng  gewesen  sei.^)  Die  einzige  uns 
bekannte  Änderung  besteht  vielmehr  in  einer  Milderung  der  ursprüng- 
lichen Strenge  dieses  Standpunktes  zu  Beginn  der  Kaiserzeit  durch 
Anerkennung  der  testamentarischen  Kodizille,  die  unter  der  Bedin- 
gungi  daß  sie  durch  ein  früheres  oder  späteres  l'estament  bestätigt 
sind,  gültige  Legate  anordnen  können.^) 

1)  Die  Definitionen  Modestins,  S.  994,  n.  2,  und  Ulpians,  S.  994,  n.  3, 
stimmen  mit  allen  Oberliefprung:en  überein. 

2)  Cuq,  InsiUuHonSy  1,  S.  129-18L  hat  indes,  von  einer  bereits  früher 
(S.  875,  n.  1)  abgelehnten  Auslc-gung"  der  Zwolftafeln  ausgehend,  behauptet, 
dafi  Legate  ursprünglich  unabhängig  von  einem  eine  Brbeinsetiung  ent- 
haltenden Testamente  haben  errichtet  werden  können  und  daß  dieses  Er- 
fordernis erst  später  aufgestellt  worden  sei.  Das  hiefie  unseres  Erachtens 
eine  dem  allgfemeinen  Werdegang  des  römischen  Rechtes  widersprechende 
fort^hreitende  Verschärfung  des  Kormalismus  annehmen.  Das  hieße  femer 
annehmen,  daß  der  Erblahser  ein  Testament  errichten  konnte,  das  nicht  zur 
ganzen  Erbschaft  berief,  wenn  das  früher  errichtete  Legat  trotzdem  gültig 
bliebf  und  daß  er  ein  erstes  Testament  durch  einen  anderen  Akt  als  durch 
ein  neues  Testament  widerrufen  konnte,  wenn  das  Legat  nachher  errichtet 
war.  Um  das  zu  beweisen,  bedürfte  es  ganz  deutlich  feprechender  Zeugnisse. 
Wir  glauben  jedoch  nicht,  daß  es  solche  Zeugni&se  gibt.  Vgl.  in  diesem  Sinne 
Appleton,  Tesiamenif  S.  58,  n.  1. 

3)  Man  unterschfidet  Intestatkodizille,  die  an  einen  Intestaterben  gerichtet 
sind,  und  testamentarische  Kodizille,    die   an    einen  Te&tamentserben  gerichtet 
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2.  Das  Legat  muß,  wenn  es  id  einem  Testamente  enthalten  ist, 
nach  der  Einsetzung  des  Erben  stehen,  ohne  die  es  keinen  Bestand 
hätte J)  Diese  anfänglich  ausnahmslose  Regel  wurde  durch  die  Ein- 
führung der  Kodizille  auf  die  in  einem  Testamente  enthaltenen  Legate 
beschränkt  und  verschwand  später  vollständig  infolge  des  Abkommens 
des  Formalismus. 

3.  Das  Legat  muß  bej  sonstiger  Ungültigkeit  in  bestimmte  Worte 
gekleidet    sein.     In    der   Zeit    der   klassischen  Juristen    gab    es   vier 

CA^  Krv-~;©t-J*ormen,  vier  Arten  von  Legaten.^)  Sie  sind  zweifellos  nicht  alle 
o<-w,  njU^^JiM-  fe^^*^^  *^^'  Aber  die  beiden  Hauptformen  gehen  wohl  beide  auf  die 
*^  vi/ Zeit  zurück,  in  der  das  Testament  in  Form  eines  wirklichen  Gesetzes 
errichtet  wurde,  dessen  gesetzliche  Kraft  allein  ihre  Wirkungen  zu  er- 
klären vermag.^)  Das  erste  Legat  ist  das  legaium  per  vindicationem , 
zu  dessen  Form  der  Erblasser  greift,  wenn  er  das  Eigentum  einer 
seiner  Sachen  auf  den  Legatar  übertragen  oder  ihm  an  dieser  Sache 
ein  dingliches  Recht,  etwa  einen  Nießbrauch  einräumen  will.  Ihren 
Namen  hat  diese  Legatsform  von  der  dinglichen  Klage  (rei  vindi- 
catio, vindicatio  servitutis),  die  sie  dem  Legatar  gewährt.^)  Das 
zweite  ist  das  Itgatum  per  damnationem,  dessen  sich  der  Erblasser 
bedient,  wenn  er  zu  Lasten  des  Erben  eine  Verbindlichkeit,  zugunsten 

sind.  Diese  letzteren  scheiden  sich  wieder  in  solche,  die  durch  ein  Testameni 
bestätigt  sind,  und  in  solche,  die  es  nicht  sind.  Nur  die  ersteren  können 
Legate  enthalten.  Die  ersten  Fideikommisse  enthaltenden  Kodizille,  die  von 
Atigustus  als  gültig  anerkannt  wurden,  die  des  L.  Leniulus  waren  durch  ein 
Testament  bestätigte  Kodizille  {Inst.,  2,  25,  de  cod.,  pr.),  und  Augustus  er- 
klärte sie  unseres  Erachtens  in  der  Weise  für  gültig,  dafi  er  dem  in  der  Folge 
oft  ausgesprochenen  Gedanken  Ausdruck  verlieh,  ein  bestätigtes  Kodizill  bilde 
einen  Teil  des  Testamentes.  Damit  war  noch  nicht  gesagt,  daß  es  Legate 
enthalten  könne.  Denn  die  Inst.,  loc,  cU.,  sagen,  dafi  die  Tochter  des  Len- 
tulus  leistete,  was  sie  nicht  schuldete,  indem  sie  die  Legate,  die  darin  ent- 
halten waren,  erfüllte.  Das  mußte  aber  zu  dem  von  Gaius,  2.  270  a,  bezeugten 
Rechtszustande  fuhren,  dem  zufulge  die  in  bestätigten  Kodizillen  enthaltenen 
Legate  gültig  sind.  Man  findet  Beispiele  für  Kodizille,  die  Legate  enthalten, 
und  für  eine  vorbeugende  Klausel  des  sie  bestätigenden  Testamentes  im 
Testament  des  Dasumius,  Zeile  120-121  und  125  ff.,  ferner  noch  deutlicher  in 
dem  des  C.  Longinus  Castor,  2,  2,  9.  10.  15  ff. 

1)  Ulpian,  Heg.,  24,  15.'  Ante  keredis  instUutUmem  legari  non  potest 
quoniam  vis  ei  potestas  testamenU  ab  keredis  institutUme  incipii. 

2)  Caius,  2.  192.     Ulpian,  lieg,,  24,  2. 

3)  S.  873.  Streitig  ist,  welches  der  beiden  Legate  das  ältere  ist,  Div 
verhreitetste  Ansicht  (Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  916)  hält  das  L<^t  per 
vindica/onem  dafür,  das,  wie  man  meint,  das  einfachste  und  strengste,  das 
einzig«  sei,  hei  dem  eine  de/i^atio  heredUaiis  stattfindet.  Eine  andere  Lehre 
(Holder,  S.  72)  behauptet,  daß  das  Legat  per  damnationem.  es  sei,  indem  sie 
einerseits  auf  das  hohe  Alter  der  durch  ntantts  iniectio  geschützten  Kechts- 
erscheinungen  hinweist«  andererseits  darauf,  daß  erst  das  legatum  per  vindi- 
cationem^ nicht  auch  schon  dieses  dem  Grundsatze  widerspreche,  daß  der 
Erbe  successor  in  univerum  ins  sei.  Die  Frage  büßt  einen  Teil  ihrer  Trag- 
weite ein,  wenn  man  mit  uns  annimmt,  daß  beide  auf  das  Komitialtesiament 
zurückgehen. 

4i  Gaius,  2,  193  194.  Ulpian,  24,  8.  Form:  Titio  hominem  StUkum  do 
lego.  Daneben  sind  auch  nach  einer  milderen  Auffassung  die  Formen  do^  Ugo^ 
sumito,  capito,  siöi  habetg  zulässig. 
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des  Legatars  eine  Forderung  begründen  will.  Hier  spricht  er  gegen 
den  Erben  eine  damnatio  aus,  deren  Wirkung  wie  im  Falle  des 
nexum  oder  des  Tatbestandes  der  lex  Aquilia  die  ist,  daß  eine 
manus  intectio  gegen  den  damnatus  begründet  wird.^  Neben  diesen 
zwei  Hauptformen  gibt  es  aber  noch  zwei  andere,  zweifellos  jüngere, 
die  gewissermaßen  Spielarten  davon  sind :  das  legatum  sinendi  modo, 
durch  das  der  Erbe  nicht  zu  einem  Tun,  sondern  zu  einer  Duldung 
genötigt  wird,  dazu,  den  Legatar  etwas  nehmen  zu  lassen,  was  eine 
Umgestaltung  des  legatum  per  damnationem  bedeutet; 2)  das  legatum 
per  praeceptionem,  durch  das  der  Erblasser  den  Legatar  anweist, 
sich  vor  der  T'eilung  etwas  zu  nehmen,  das  daher  anscheinend  aus- 
schließlich einem  der  eingesetzten  Miterben  zugedacht  werden  kann, 
der  dessen  Erfüllung  durch  die  actio  familiae  erciscundae  durch- 
setzen kann,  wie  die  Sabinianer  behaupteten,  das  aber  nach  der 
Lehre  der  Prokulianer,  die  durchgedrungen  ist,  auch  zugunsten  eines 
Dritten  die  Wirkungen  des  legatum  per  vindicationem  hervorbringen 
kann,  so  daß  es  dann  eine  Spielart  davon  vorstellt.^) 

Die  formelhaften  Wendungen  mußten  wie  bei  der  Erbeinsetzung 
unter  Gefahr  der  Nichtigkeit  ohne  Abweichung  gebraucht  werden.  Nur 
galt  der  Formalismus,  der  für  den  unveränderlichen  Teil  der  Ver- 
fügung vorgeschrieben  war,  wie  bei  der  Erbeinsetzung  nicht  auch 
für  den  veränderlichen  Teil,  der  in  jedem  einzelnen  Falle  auf  ver- 
schiedene Weise  gestaltet  wurde  und  dem  Ermessen  des  Erblassers 
überlassen  war.  Er  galt  nicht  für  die  Bezeichnung  des  Legatars,  die  wie 
die  des  Erben  in  beliebigen  Ausdrücken  erfolgen  konnte.^)  Dasselbe 
galt  für  die  an  die  Verfügung  geknüpften  Nebenbestimmungen.  Denn 
sie  konnte  ebenso  wie  die  Erbeinsetzung  unter  einer  aufschiebenden 
Bedingung')  oder  unter  einer  ungewissen  Befristung  erfolgen,  ja  auch, 
da  hier  nicht  mehr  dieselben  sachlichen  Hindernisse  bestanden,  unter 
einem  bestimmten  Anfangstermine.^)  Auch  ist  zu  bemerken,  daß  man 
von   einer  oder  zwei  Ausnahmen   (z.  B.  beim  legatum  poenae  nomineY) 

1)  Gaius,  2,  201.  Ulpian,  24,  4.  Form:  Heres  mens  Stickutn  servum 
meum,  Titio  dare  dantnas  esto,  neben  der  noch  die  Wendungen  dato^  f actio, 
keredem.  meum-  dare  iubeo  für  zulässig  galten. 

2)  Gaius,  2,  209.  Ulpian,  Reg.,  24,  5.  Form :  Heres  meus  damnas  esio 
sinere  L.   TUium-  hotninem.  Stickum.  suntere  aique  si6i  habere, 

3)  Gaius,  2,  216.  217.  221.  Ulpian,  Reg.,  24,  6.  Form:  L.  Titlus  ho- 
minem  SHchum  praecipiio.     Cf.  Bernstein,  Z.  S.  St.,  15,  1894,  S.  26-144. 

4)  Cf.  Inst.,  2,  20,  de  leg.,  29,  30,  31. 

5)  Man  verwechsle  nicht  mit  der  Bedingung  den  modus  [die  Auflage],  der 
beim  Legate  eine  viel  größere  Rolle  spielt  als  bei  der  Erbeinsetzung,  durch 
den  der  Verfügende  den  Bedachten  mit  einem  Auftrage  belastet,  ohne  die 
Zuwendung  von  der  Erfüllung  des  Auftrages  abhängig  zu  machen.  Zu  den 
Mitteln,  die  dazu  dienen,  die  Ausführung  des  Auftrages  zu  sichern  (Sicher- 
stellung, Eingreifen  der  Staatsgewalt  usw.),  cf.  Pernice,  Labeo,  3,  1,  S.  32-79. 

6)  Dagegen  war  das  Legat  unter  einer  auflösenden  Bedingung  oder  unter 
einem  Endtermine  bis  auf  Justinian  ungültig,  der  es  für  gültig  erklärte,  aber 
den  Legatar  verpflichtete,  unter  Bürgenstellung  zu  versprechen,  daß  er  bei 
Eintritt  des  Ereignisses  die  Sache  herausgeben  werde:  C,  6,  37,  de  leg.,  26. 

7)  Das   legatutn  poenae  nomine  relictum,  das  in  der  Absicht  errichtet  ist, 
Girard,   Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  64 
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abgesehen  auch  hier  auf  unmögliclie  und  unerlaubte  Nebenbestim- 
mungen die  wohlwollende  Auslegungsregel  anwandte,  der  zufolge  dit- 
Verfügung  nicht  für  ungültig  erklärt,  sondern  als  unbedingt  und  un- 
befristet angesehen   wurde  (S.  897,  n.  2). 

Der  Hauptteil  der  Verfügung  konnte,  entgegen  dem  seinerzeitigen 
Standpunkte,  seit  der  Konstitution  aus  dem  Jahre  339,  durch  die 
der  Gebrauch  bestimmter  Worte  bei  letztwilligen  Verfügungen  auf- 
gehoben  wurde,  in   beliebige  Ausdrücke  gefaßt  sein  (S.  895,   n.  2). 

B.  Die  sachlichen  Voraussetzungen  der  anfänglichen  Gültigkeit 
eines  Legates  betreffen  dessen  Subjekte,  dessen  Gegenstand  und  eine 
willkürliche  theoretische  Regel,  die  nach  dem  Namen  des  Juristen, 
der  sie  formuliert  hat,  regula   Catontana  heißt, 

1.  Zum  Unterschiede  von  der  Erbeinsetzung,  die  zwei  Personen 
ins  Spiel  bringt,  den  Verfügenden  und  den  Bedachten,  setzt  das  Legat 
drei  in  Bewegung,  den  Verfügenden,  den  Bedachten  und  den  Be- 
lasteten. Der  Verfügende,  der  Erblasser,  muß  natürlich  die  akti\e 
testamenü  f actio  haben.  Der  Bedachte,  der  Legatar  [Vermächtnis- 
nehmer] muß  die  passive  testamenü  f actio  haben.  ^)  Der  Belastete 
endlich  kann  nur  der  eingesetzte  Erbe  sein.-)  Nur  können  die  Le- 
gate zum  Unterschiede  von  den  Nachlaßschulden,  die  sich  kraft 
Rechtens  [ipso  iure]  auf  die  Erben  verteilen,  im  Falle  einer  Mehr- 
heit von  Eingesetzten  nach  einem  von  dem  der  Erbteile  verschie- 
denen l^ilungsschlüssel  oder  auch  nur  einem  Teile  der  Eingesetzten 
auferlegt  sein.^) 

2.  Das  Legat  kann  grundsätzlich  jeden  dem  Legatar  zu  ver- 
schaffenden Nutzen  zum  Gegenstande  haben.  Um  der  Literatur  über 
diese  Frage,  die  wegen  ihrer  praktischen  Bedeutung  infolge  der 
Häufigkeit  von  Vermächtnissen  in  Rom  überaus  ausgedehnt  w*ar,"*) 
einige  hervorstechende  Beispiele  zu  entnehmen,  so  konnte  ein  Legat 
eine  Sachgesamtheit,  eine  schon  eröffnete  P>bschaft,  das  Pekulium 
eines  Sklaven,  einen  Bruchteil  der  Erbschaft  des  Verfügenden  (par- 
titio  legata)  zum  Gegenstande  haben. ^)      Es  konnte  eine  körpcrlicht- 

den  Erben  zu  strafen,  wenn  er  eine  bestimmte  Handlung^  vornimmt,  nicht  in 
<ler,  den  Legatar  zu  bedenken,  war  bis  auf  justinian  ungQltig  (Ulpiaa,  24,  17). 
Justinian  bestimmte,  daß  es  j^ültig  sein  solle,  daß  es  bloß  als  bedingtes  Legat 
gelten  solle,  sofern  der  Erblasser  nicht  den  Erben  dadurch  zu  etwas  l'n- 
sittlichem  oder  Unerlaubtem  zwingen  wollte,  in  welchem  Falle  es'  ungültig 
bleibt  {Inst,,  %  20,  de  le^.,  36). 

1)  Inst.,  2,  20,  de  leg.,  24. 

2)  Ulpian,  Reg,,  24,  20.  2L 

3)  Neratius,  D.,  30,  de  leg.,  /,  124,  meint  sogar,  dadurch,  daß  man  die 
Legate  den  verschiedenen  Erben  namentlich  auferlege,  habe  man  zum  Aus- 
druck gebracht,  daß  man  die  Verteilung  nach  Verhältnis  der  Erbteile  durch 
die  nach  Köpfen  ersetzen  wollte.  Im  entgegengesetzten  Sinne  Paulus,  D., 
45,  2,  de  duobus  reis,  17. 

4)  Inst.,  2,  20,  de  leg.,  4-23:  D  ,  30-34.  Wir  wollen  nur  die  wichtigsten 
Fragen  berühren. 

5)  Vermächtnis  des  Pekuliums:  S.  1007,  n.  2;  einer  Herde:  S.  1007,  n.  2; 
eines  Bruchteiles  der  Erbschaft;  S.  1016. 
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Sache  bKrtrt^ffen,  die  ein  j^enus^)  oder  eine  bestimmte  Sache  sein 
konnte  und  die  im  zweiten  Falle  ganz  wohl,  wenn  der  Erblasser  es 
wollte,  die  Sache  eines  anderen  sein  konnte.^)  Endlich  konnte  es 
eine  unkörperliche  Sache,  eine  Dienstbarkeit,  ein  dingliches  Recht, 
eine  Handlung  des  Erben  sein,-^)  namentlich  ein  schon  bestehendes 
Schuld  Verhältnis,  das  sowohl  von  dem  Gläubiger  einem  Dritten  (ie- 
^atum  nominis)  oder  dem  Schuldner  (legatum  liberationis)  als  auch 
vom  Schuldner  dem  Gläubiger  (legatum  deblH)  vermacht  werden 
kann,  im  letzten  Falle  unter  der  Bedingung,  daß  dieses  Legat  dem 
Gläubiger  irgendeinen  Vorteil  verschafft  (z.  B.  wenn  die  Forderung 
betagt  oder  bedingt  ist)."*) 

Wenn  aber  auch  alle  diese  Vorteile  grundsätzlich  den  Gegenstand 
eines  Vermächtnisses  bilden  können,  so  darf  man  doch  nicht,  um  sie 
drm  Vermächtnisnehmer  zu  verschaffen,  wahllos  nach  irgendeiner 
der  vier  Legatsformen  greifen.  Jede  hat  vielmehr  ihr  eigenes  An- 
wendungsgebiet, außerhalb  dessen  sie  nicht  verwendbar  ist.  Das 
Vermächtnis  per  vindicaüonem  hat  die  Wirkung,  daO  es  Eigentum 
oder  ein  dingliches  Recht  unmittelbar  vom  Erblasser  auf  den  Ver- 
mächtnisnehmer überträgt;  es  kann  daher  nur  Sachen  zum  Cjegen- 
stande  haben,  an  denen  der  Erblasser  bürgerliches  Eigentum  hat  — 
und  zwar  grundsätzlich  schon  am  Tage  der  Testamentserrichtung, 
wenigstens  aber  am  Tage  seines  Ablebens  an  den  Sachen,  die  nach 
Zahl,    MafJ    oder  Gewicht    bestimmt    werden.^)     —     Das  Vermächtnis 

1)  Wenn  auch  die  Tnterscheidung  bisweilen  nicht  leicht  ist,  darf  man 
<loch  nicht  mit  dem  Gattungsvermächtnisse  das  Wahl  Vermächtnis  verwechseln, 
durch  das  der  Erblasser  den  Bedachten  ermächtigt,  sich  aus  seinem  Nachlasse 
eine  Sache  zu  wählen  {legatum  optionis).  Dieses  Wahlvermächtnis  gewährte 
in  alter  Zeit  dem  Legatar  ein  ganz  ausschließliches  und  unQbertragbares 
Recht,  wurde  aber,  nachdem  es  schon  früher  gewisse  Abänderungen  erfahren 
hatte,  durch  Justinian  für  übertragbar  erklärt  {2nst,^  k.  t.,  23).  Cf.  Bernstein, 
Z.  S.  St.,  1,  1880,  S.  151  ff. 

2)  Das  Legat  der  Sache  eines  anderen  ist  gültig  unter  der  Bedingung. 
<Iaß  es  in  gehöriger  Form  errichtet  ist  und  wenn,  wie  das  spätere  Recht  sagt, 
der  Erblasser  gewußt  hat,  daß  die  Sache  einem  anderen  gehörte,  und  der 
Legatar  das  beweist:  Ins/.,  h.  /.,  4.  Cf.  Gerardin,  N.  R.  H.,  1887,  Seite 
709-724.  Dieselbe  auf  die  Kenntnis  des  Erblassers  abgestellte  Unterscheidung 
macht  man,  wenn  die  vermachte  Sache  mit  einem  Pfandrechte  oder  Nieß- 
brauche  (nicht  auch,  wenn  sie  mit  einer  Grunddienstbarkeit)  belastet  ist:  der 
Erbe  muß  die  Sache  unbelastet  leisten,  wenn  der  Erblasser  die  Last  kannte, 
so  wie  sie  ist  im  entgegengesetzten  Falle:  Inst.f  h.  /.,  5. 

3)  Eine  Handlung  des  Erben:  Inst,  h.  /.,  21.  Dienstbarkeiten:  S.  403. 
n.  2.  Cf.  zu  dem  Vermächtnisse  des  Nießbrauches  S.  1008,  n.  1  und  8^  und 
S.  1014,  n.  5,  und  S.  1015,  n.  1. 

4)  Legatum  nominis:  Inst.,  A.  /.,  21,  —  Legatum  liberationis:  Inst., 
h.  /.,  13.  Cf.  die  historische  Untersuchung  von  H.  Krueger,  Grünhiits  ZeU- 
sckri/t,  21,  18»4,  S.  289-338.  —  Legatum  debUi:  Inst.,  h.  /.,  14;  Julian,  D., 
84,  8,  de  lib,  leg.,  11.  Zur  Zeit  Justinians  ist  dieses  Legat  fast  immer  vor- 
teilbaift,  indem  es  das  Eigentum  der  geschuldeten  Sache  überträgt,  wenn  der 
Schuldner  Eigentumer  ist,  und  dem  Gläubiger  ein  Pfandrecht  verschafft.  Cf. 
S.  1012. 

6)  Gaius,  2,  196.  Ulpian,  24,  7.  Infolgedessen  ist  das  Vermächtnis  einer 
Sache   des  Verstorbenen  per  vindicationem  jedem  Erben    gegenüber   nur  in- 
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per  praeceptionem  kann  sowohl  nach  der  Meinung  der  Sabinianer, 
nach  der  es  einen  Vorausempfang  vor  der  Erbteilung  bezweckt,  als 
auch  nach  der  der  Prokulianer,  nach  der  es  eine  Abart  des  Ver- 
mächtnisses per  vindicationem  ist,  nur  eine  dem  Verstorbenen  ge- 
hörige  Sache  zum  Gegenstande  haben.*)  Das  Vermächtnis  sinendi 
modo  kann  sich,  da  es  den  Erben  nur  zu  einer  Duldung  verpflichtet, 
nicht  auf  die  Sache  eines  Dritten  beziehen,  wohl  aber  auf  die  des 
Verstorbenen  oder  des  Erben  und  auch,  wie  man  angenommen  bat, 
auf  die  Befreiung  eines  Erbschaftsschuldners.^) 

Das  Vermächtnis  per  damnationem  endlich  muß  zuerst  ein  be- 
schränktes Anwendungsgebiet  gehabt  haben,  weshalb  sich  eben  das 
Vermächtnis  sinendi  modo  als  zweckmäßig  erwies.  Eis  konnte  an- 
scheinend nur  solche  Forderungen  entstehen  lassen,  die  fähig  waren, 
durch  manus  tniectio  vollstreckt  zu  werden.^)  Schließlich  wurde  es 
aber  die  umfassendste  Vermächtnisform,  die  überall  anwendbar  war, 
wo  von  einer  Forderung  des  Vermächtnisnehmers  die  Rede  sein 
konnte,  die  nicht  nur  auf  Sachen  des  Verstorbenen  anwendbar  war, 
die  auch  anders  vermacht  werden  konnten,  sondern  auch  auf  Sachen 
des  Erben,  die  sonst  nur  sinendi  modo  vermacht  werden  konnten, 
und  insbesondere  auf  das  legatum  liberationis^  das  sonst  nur  sinendi 
modo  errichtet  werden  konnte  und  auf  andere  Legate,  die  überhaupt 
nicht  anders  errichtet  werden  konnten,  auf  das  Vermächtnis 
einer  Leistung,  einer  Forderung,  einer  Schuld,  der  Sache  eines 
Dritten  usw.^) 

Infolgedessen  kann  es  geschehen,  daß  der  Erblasser  ein  ungül- 
tiges Vermächtnis  anordnet,  weil  er  eine  falsche  Form  gewählt  hat, 
während  er  es  gültig  errichtet  hätte,  wenn  er  eine  zutrefifendere 
Form  gewählt  hätte,  wenn  er  z.  B.  eine  Forderung  oder  die  Sache 
eines  Dritten  pe7'  vindicationem  statt  per  damnationem  vermacht 
hat.  Dieser  C beistand,  den  der  Erblasser  hätte  vermeiden  können, 
wenn  er  neben  seinem  Vermächtnisse  per  vindicationem  ein  solches 
per  damnationem  errichtet   hatte,^)    wurde    in    der  Zeit  Neros    durch 

soweit  gültig  als  diese  Sache  in  seinen  Erbteil  gehört,  dagegen  insoweit 
ungültig,  als  er  nicht  Eigentümer  davon  ist,  wenn  es  z.  B.  zw^ischen  zwei 
Einsetzungen  gestellt  ist,  kann  es  nur  als  Belastung  des  erst  Eingesetzten  an- 
gesehen werden:  Paulus,  Seni.,  3,  6,  2. 

1)  Gaius,  2,  220.     Ulpian,  Ree^.,  24,  11. 

2)  Paulus,  3,  6,  11. 

3)  S.  997,  n.  1.  Es  konnte,  scheint  es,  ebensowenig  auf  Sachen  An- 
wendung finden,  die  des  quiritischen  Eigentums  nicht  fähig  w^aren,  wie 
Provinzialgrundstücke  und  possessiones  des  ag^er  publicus  (Ulpian,  Reg.,  24, 
9:  res  populi)\  cf.  Dernburg,  3,  ^  64.  n.  6. 

4)  Gaius,  2,  202-203.     Ulpian,  Reg,  24,  8.     Paulus,  Sent.,  3,  6,  10.  17. 

5)  Die  Juristen  scheinen  zwar  nicht  auf  diesen  Ausweg  anzuspielen 
(Uierardin,  N.  R.  //.,  1887.,  S.  714),  aber  der  Beweis,  daß  er  den  Römern 
nicht  unbekannt  blieb,  liegt  in  Testamenten  aus  dem  Anfang  und  Ende  des 
2.  Jahrhunderts,  aus  denen  man  ersehen  kann,  daß  der  Erblasser  dasselbe  Legat 
zugleich  pef  vindicationem  und  per  damnationem,  errichtet.  (Testament  deN 
Dasumius,  Zeile  125;  des  Longinus  Castor,  1,  13-lß;  1,   17-22;  2,  17-18). 
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das  Sena/us  consulium  Neronianum  abgestellt,  das  bestimmte,  daß 
jedes  wegen  der  dabei  verwendeten  Form  ungültige  Vermächtnis  als 
per  damneUionem  errichtet  (optimum  genus  legandi)  gelten  solle.  ^) 

3.  Die  von  Cato  dem  Alteren  oder  wahrscheinlich  von  seinem 
Sohne  formulierte  regula  Caioniana'^)  bestimmte,  daß  ein  Vermächt- 
nis, das  wirkungslos  gewesen  wäre,  wenn  der  Erblasser  im  Augen- 
blicke der  Testamentserrichtung  gestorben  wäre,  nachträglich  nicht 
wirksam  werden  könne.^)  Diese  Regel,  deren  Begründung  ziemlich 
dunkel  ist,  setzt  ein  Vermächtnis  zugunsten  einer  erbfähigen  Person 
und  an  einer  tauglichen  Sache  voraus,  dessen  Erfüllung  aber  ein  tat- 
sächliches Hindernis  entgegenstünde,  falls  der  Erblasser  sofort  stürbe, 
z.  B.  das  Vermächtnis  einer  Sache,  die  dem  Bedachten  zu  dieser  Zeit 
ohnedies  gehört,^)  oder  das  Vermächtnis  zugunsten  eines  Sklaven  der 
gerade  dem  belasteten  Erben  gehört.-^) 

Sie  gilt  dagegen  schon  ihrer  Natur  nach  nicht  für  Vermächtnisse, 
deren  Wirkung,  selbst  wenn  man  annehmen  wollte,  daß  der  Erblasser 
sofort  gestorben  sei,  auf  einen  späteren  Zeitpunkt  hinausgeschoben 
wäre,  z.  B.  für  bedingte  Vermächtnisse/')  Ebensowenig  gilt  die 
regula  Catoniana,  unbeschadet  einiger  geringfügiger  Bedenken,  für 
die  Erbeinsetzung.*) 

n.  UngüMgkeiiSgrUnde  ex  post  facto.  —  Die  Ungültigkeits- 
gründe, die  ein  gültig  errichtetes  Vermächtnis  nachträglich  treffen 
können,  sind  Widerruf,  nachträgliche  Hinfälligkeit  und  die  Herab- 
setzung, die  es  erfährt,  falls  die  Vermächnisse  den  dem  Eingesetzten 
durch  die  lex  Falcidia  vorbehaltenen  Erbteil  verkürzen. 

1)  Gaius,  2,  197.     Ulpian,  Reg,,  24,  11  a. 

2)  D.,  34,  7,  de  regula  Catoniana,  Cf.  Machelard,  Dissertations  de  droit 
romain,  1882,  S.  469-541. 

3)  Celsus,  D.,  h,  /.,  1 :  Catoniana  regit la  sie  definit:  quod  si  iesiamenti 
facti  tempore  decessisset  testator,  inutile  foret,    id  legatum,    quandocumque 

decesserit,  non  valere. 

4)  Inst..^  h,  t,,  10.  Dieses  Legat  könnte  nicht  wirksam  sein,  wenn  der 
Erblasser  sofort  stürbe,  weil  man  an  dem,  woran  man  Eigentum  hat,  kein 
neues  Recht  erwerben  kann.  Es  wird  es  aber  auch  nicht,  wenn  der  Ver- 
mächtnisnehmer, am  Todestage  des  Erblassers  nicht  mehr  Eigentümer  ist  und 
daher  logischerweise  Gläubiger  oder  EigentQmer  werden  könnte. 

5)  Das  Legat  könnte  nicht  wirksam  sein,  wenn  der  Erblasser  gleich 
stürbe;  denn  er  würde  für  den  erwerben,  der  im  Augenblicke  des  Todes  Herr 
der  Sklaven  ist  (S.  1007,  n.  2),  also  fiir  den  damit  belasteten  Erben.  Wenn 
dagegen  der  Sklave  früher  den  Herrn  gewechselt  hätte,  so  mußte  eigendich 
der  neue  Herr  das  Legat  erwerben.  Nach  der  regula  Catoniana  en^irbt  er 
es  aber  nicht:  Inst.,  k.  t,,  32.  Anders  lautete  die  Entscheidung  jftir  das  Ver- 
mächtnis zugunsten  des  Herren  des  eingesetzten  Sklaven.  Denn  wäre  der  Erb- 
lasser sogleich  gestorben,  so  wäre  das  Legat  von  dem  Herren  erworben 
worden,  die  Erbschaft  aber  von  einem  anderen,  wenn  der  Sklave  vor  dem  Erb- 
schaftserwerbe seinen  Herren  gewechselt  hätte  (Inst.,  h.  /.,  38;  cf.  S.  1008,  n.  1). 

6)  Bedingte  Vermächtnisse:  Ulpian,  D.,  30,  de  leg.,  I,  41,  2.  Vermächt- 
nisse, deren  dies  cedens  nicht  mit  dem  Ableben  des  Erblassers  zusammen- 
fallt, allgemein:  Papinian,  D.«  h.  /.,  3.  Zu  dem  Streite  zwischen  Sabinianern 
und  Prokulianern  cf.  Gaius.  2,  244. 

7)  D.,  h.  t.,  3;  4. 
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1.  DtT  Widerruf  eines  Vermächtnisses  kann  ein  eigentlicher 
Widerruf  (ademptio)  oder  eine  l  Umwandlung  des  Vermächtnisses 
(translatio)  sein.^) 

Der  Widerruf  mu(3te  in  alter  Zeit  wie  das  V'ermächtnis  selbst  in 
bestimmten  Wendungen  ausgesprochen  werden,  die  denen  der  Er- 
richtung eines  Vermächtnisses  entsprachen,  und  in  einem  Testamente, 
so  daß  zum  Widerrufe  des  unbedeutendsten  Vermächtnisses  ein  neues 
Testament  errichtet  werden  mußte.  Später  nahm  man  an,  daü  er 
nicht  bloß  in  einem  Testament,  sondern  auch  in  einem  testament.i- 
rischen  Kodizille  erfolgen  könne,^)  ja  daß  er  sogar,  iure  praeforio, 
ohne  Testament  oder  Kodizill  aus  den  tatsächlichen  Umständen  her- 
vorgehen könne,  nicht  bloß  aus  der  wirklichen  Durchstreichung  der 
Verfugung,  die  für  den  Prälor  ja  auch  eine  Erbeinsetzung  ungühijr 
machte,  sondern  auch  aus  der  nachträglichen  Verfeindung  des  Erb- 
lassers und  des  Bedachten,  ja  auch  schon  aus  einer  Veräußerung 
der  vermachten  Sache  und  zwar  nach  Ansicht  der  einen  aus  jeder 
Veräußerung,  nach  der  des  Celsus,  die  durchdrang,  nur  aus  einer 
in  dieser  Absicht  vorgenommenen  Veräußerung.^)  Der  N(»vatiort  ent- 
sprechende Umwandlung  eines  Vermächtnisses  liegt  vor,  wenn  ein 
neues  Vermächtnis  in  zutreffender  Form  an  die  Stelle  eines  früheren 
gesetzt  wird.^) 

2.  Ein  Vermächtnis   wurde  hinfällig:    i.  zunächst  zugleich  mit  dem 
f  'i'estamente,  wenn    es    ein    testamentum  ntptum,   irrttum    oder  desti- 

f-i  '"  >, ,  1  tutum  war;*)  2.  durch  Eintritt  des  Todes  oder  der  Erbunfähigkeit 
^  '  l  des  Vermächtnisnehmers  vor  der  diei  cessio  (S.  1007,  n.  2);  3.  durch 
Untergang  der  Sache;*^)  4.  durch  unentgeldichen  Erwerb  der  Sache 
durch  den  Vermächtnisnehmer  (Zusammentreffen  zweier  unentgeltlicher 
Erwerbsgründe  {concursus  duarum  causanim  /ucraHvamm])  (S.  7S8, 
"•  3))  5'  tlurch  Erschöpfung  der  Aktiven,  da  der  Erbe  grundsätzlich  nur 
mit  dem   reinen   Überschuß  des  Nachlasses  für  Vermächtnisse  haftet. '^) 

1)  Cf.  Insi.,  2,  21,  de  ademptione  legatonitn  ei  translafione ;  !)..  34.  4. 
de  adintendis  ve/  transferendis  les^aiis  vel  fideicommissis. 

2)  Ulpian,  Reg.i  24,  29.     Cf.  /«j/.,  -*.  > .  pr, 

3)  Durchstreichunp:  D.,  h.  t.,  16;  17.  Verfeindung:  D.,  h.  /..  3,  11;  22. 
Jede  Veräußerung  nach  der  älteren,  von  Gaius  vertretenen  Lehre.  2,  198.  In 
dieser  Absicht  vorgenommene  Veräußerung.,  abgesehen  von  den  Fällen  drin- 
gender Notwendigkeit,  nach  einer  jünjj^eren,  von  Celsus  vorjjeschlagenen  und 
von  Justinian  angenommenen  Lehre:   Inst.,  2,  20,  de  leg..  12. 

4)  Paulus,  D.,  34,  4.  de  adim,  leg.,  6,  pr. 

5)  Man  beachte  nur,  daß  das  prätorische  F^ikt  den  Vermachmisnehnier 
schützt,  wenn  der  eingesetzte  Erbe,  um  die  Vermächtnisse  hinfallig  zu  machen, 
es  dolos  unterläßt,  die  testamentarische  Erbschaft  anzunehmen,  um  .sie  dann 
selbst  ab  intestaio  zu  erwerben,  oder  sie  einem  anderen  Berufenen,  einem 
^gesetzlichen  oder  Kacherben,  zufallen  zu  lassen  (ripian,  D.,  29,  4,  st  quis 
omissa  causa,  1,  pr.,  13;  4.  1).  Man  erinnere  sich  auch,  wie  das  Kaisent^hi 
annahm,  daß  die  Last  der  Vermächtnisse  mit  dem  freigewordenen  Erbteil  auf 
die  Nacherben  (S.  962,  n;  4)  oder  im  Falle  der  Anwachsung  auf  die  Miterben 
übergehe  (S.  960.  n.  3). 

6;  Inst.  2.  20,  de  leg..  16. 

7)  ripian.  I)..  36.  1.  Ad.  S.  C.   Trebell.,  1,   17. 
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3.  Ein  Vermächtnis  wird  nach  der  lex  Faicidia  teilweise  hin- 
fallig, wenn  die  Gesamtsumme  der  Vermächtnisse  Dreiviertel  des 
reinen  Nachlasses  übersteigt.^)  Nach  dem  ursprünglichen  Rechtszu- 
stande war  der  Macht  des  Erblassers,  durch  Vermächtnisse  zu  ver- 
fügen, keine  Schranke  gesetzt,  dem  eingesetzten  Erben  kein  Teil  der 
Erbschaft  gesichert,  so  daß  die  Vermächtnisse  zu  seinem  Schaden 
den  ganzen  Nachlaß  erschöpfen  konnten.  Die  Folge  war,  daß  dem 
Erben  dann  nichts  daran  lag,  die  Erbschaft  anzutreten  und  daß  er 
sie  ausschlug,  was  zugleich  für  das  Gedächtnis  des  Verstorbenen 
und  für  die  Vermächtnisnehmer  von  Nachteil  war,  da  die  Vermächt- 
nisse dadurch  hinfällig  wurden.^) 

Schon  in  republikanischer  Zeit  wurde  jedoch  das  Recht,  Ver- 
mächtnisse zu  errichten,  durch  zwei  Gesetze  eingeschränkt,  von  denen 
Gaius  wohl  mit  Unrecht  annimmt,  daß  sie  zur  Abhilfe  gegen  diesen 
Cbelstand  erlassen  worden  seien :  die  lex  Furia  testamentaria  \i  ^  o  ' . 
zwischen  550  und  585,  die,  einige  Personen  ausgenommen,  verbietet, 
jemandem  mehr  als  1000  As  zu  vermachen^  und  den,  der  das  über- 
mäßige Vermächtnis  fordert,  damit  straft,  daß  es  ihn  zur  Rückerstat- 
tung eines  Vielfachen  verpflichtet;  die  /ex  Voconia  aus  dem  Jahre 
585,  die  Bürgern  der  ersten  Klasse  verbietet,  Frauen  zu  Erbinnen 
einzusetzen  und  zugleich  vielleicht  nur  ihnen,  vielleicht  jedermann 
durch  Vermächtnis  mehr  zuzuwenden,  als  der  eingesetzte  Erbe  er- 
hält, um  zu  verhindern,  daß  er  durch  die  Vermächtnisse  ganz  ausge- 
schaltet werde.'"^) 

Aber  diese  beiden  Mittel  waren  unzureichend,  das  eine  deshalb, 
weil  die  durch  die  lex  Furia  gestatteten  Vermächtnisse  zu  je  rooo  As 
das  Vermögen  erschöpfen  konnten,  wenn  sie  entsprechend  zahlreich 
waren,  das  zweite  deshalb,  weil  der  durch  die  lex  Vocofiia  dem 
Erben  gesicherte  Teil  unbedeutend  sein  konnte,  wenn  zwar  kein 
größeres,  aber  viele  kleine  Vermächtnisse  angeordnet  wären.  Eine 
praktischere  Ordnung  wurde  unter  dem  Triumvirat  im  Jahre  714  durch  ^\f^  o  ^- 
die  lex  Faicidia  eingeführt,  ein  Plebiszit,  das  wahrscheinlich  durch 
eine  damals  auf  die  testamentarischen  Erbschaften  gelegte  Kriegs- 
steuer veranlaßt  war,  deren  Einbringung  sichergestellt  werden  mußte.^) 
Die  lex  Faicidia  sprach  dem  Erben  gegenüber  den  Vermächnis- 
nehmern  ein  Viertel  des  reinen  Nachlasses  zu,  sicherte  ihm  die  quarta 
Faicidia  durch  das  Verbot     über    mehr    als  drei  Viertel  durch  Ver- 

1)  Inst.,  %  22,  de  lege  Faicidia.     D.,  39,  2,  Ad  legem  Falcidiam. 

2)  Gaius,  2,  224. 

3)  Gaius,  2,  225-226.  Cf.  zu  der  Sankdon  der  lex  Furia  durch  eine 
manus  iniectio  pura  Gaius,  4,  23.  Nach  ihrer  Anordnung  der  ausgenommenen 
Verwandten  (cf.  N,  R.  H.,  1897,  S.  42,  n.  2)  ist  sie  wohl  jünger  als  die  lex 
Cincia  aus  dem  Jahre  550.  Andererseits  ist  sie  älter  als  die  lex  Vocania 
aus  dem  Jahre  585.  Zu  der  Datierung  dieses  letzteren  Gesetzes  vgl.  S.  891. 
n.  5. 

4)  Gaius,  2,  227.  Datum  und  Anlaß  des  Gesetzes:  Dio  Cassius,  48,  33. 
Wortlaut:  D.,  h.  t,  1,  /r.,  mit  den  Verbesserungen  von  Graden witz,  Z.  S,  5/., 
14,  1893,  S.  116-117. 
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mächtnis  zu  verfügen  (ne  plus  ctvi  Romano  legare  liceai  quam 
dodraniem),  Nacfi  dieser  Ordnung,  die  vor  Justinian  auf  alle  testa- 
mentarischen Erbschaften  mit  Ausnahme  der  nach  Militärpersonen 
Anwendung  fand,  während  Justinian  zwei  neue  Ausnahmen  zulieO, 
indem  er  dem  Erblasser  erlaubte,  einen  Vermächtnisnehmer  von  dieser 
Beschränkung  zu  befreien,  sowie  dem  Erben,  der  kein  Inventar  er- 
richtete, das  Recht  entzog,  sich  darauf  zu  berufen,  ^  die  aber  sonst 
überall  durchgriff,  mußte  der  Erbe  auf  Grund  seiner  Einsetzung  (iure 
hereditario)  ein  reines  Viertel  der  Erbschaft  oder  des  Bruchteiles 
der  Erbschaft,  auf  den  er  eingesetzt  war,  erhalten.  Wenn  nicht, 
wenn  die  Vermächtnisse,  die  einem  Erben  auferlegt  waren,  Drei- 
viertel dessen  überstiegen,  worauf  er  eingesetzt  war,  .wurden  sie 
alle  kraft  Rechtens  im  Zeitpunkte  des  Todes  des  Erblassers  nach 
Verhältnis  ihres  Wertes  gekürzt. 2) 

§  2.    Erfordernisse  der  Fideikommisse. 

Die  Fideikommisse  (fidei  commissa)^  waren  ursprünglich  nur 
einfache  Bitten  ohne  rechtliche  Bedeutung,  die  man  nur  erfüllte,   wenn 

1)  Militärpersonen:  D.,  29,  1,  de  iesi.  mtl,f  17,  4.  Ausnahmen  des  Justini- 
anischen Rechtes:  Nov.  1.  c,  2,  2. 

2)  Der  Abzug  findet  kraft  Rechtens  ijpsö  iure:  D.,  h.  /.,  73,  5)  statt. 
Deshalb  wird  der  mit  einem  Vermächtnisse  per  vindUaiionem  Bedachte, 
dessen  Vermächtnis  davon  betroffen  wird,  nur  Eigentümer  eines  aliquoten 
Teiles.  Darum  begeht  der  mit  einem  Vermächtnisse  per  vindicatiofUfm  oder 
per  damnaüonem  Bedachte,  dessen  Vermächtnis  dem  Abzug  unterliegt,  eine 
plus  petitw^  wenn  er  das  ganze  Vermächtnis  fordert.  —  Der  Abzug  findet 
am  Tage  des  Ablebens  des  Erblassers  statt.  Daher  sind  ein  späterer  Zuwachs 
und  spätere  Verschlechterungen  ohne  Einflufi.  —  Er  findet  statt,  sobald  nicht 
jeder  Erbe  sein  Viertel  iure  heredUario  erhält.  Er  wird  deshalb  weder  durch 
Vermächtnisse  noch  durch  Schenkungen  ausgeschlossen,  mit  denen  ein  Erbe 
vom  Verstorbenen  bedacht  worden  ist  (D.,  h.  t.,  91,  Pr,\  —  Da  endlich  jeder 
Erbe  für  sich  Anspruch  auf  sein  Viertel  hat,  erfolgt  er,  wenn  auch  die  Ver- 
mächtnisse nicht  drei  Viertel  der  ganzen  Erbschaft  ausmachen,  sobald  auch 
nur  einer  der  Erben  nicht  sein  Viertel  erhält  (Gaius,  D.,  h,  /.,  77).  Nur  er- 
gibt sich  dann  eine  Schwierigkeit  fQr  den  Fall,  daß  einer  der  Eingesetzten 
seinen  Teil  nicht  annimmt  und  ein  anderer  ihn  mit  der  Verpflichtung  über- 
nimmt, die  Vermächtnisse  zu  erfüllen,  nach  der  Regelung  des  Anwachsungs- 
rechtes mit  Übernahme  der  Lasten  durch  das  spätere  Recht  (S.  960,  n.  3>. 
Es  fragt  sich,  ob  auch  jetzt  noch  das  Viertel  für  jeden  Erbteil  gesondert 
berechnet  wird,  indem  der  Abzug  vorgenommen  wird,  sobald  einer  der  Teile 
zu  mehr  als  drei  Viertel  belastet  ist,  oder  in  Bausch  und  Bogen,  indem  der 
Abzug  nur  vorgenommen  wird,  wenn  die  Summe  der  Vermächtnisse  drei 
Viertel  der  ganzen  angenommenen  Erbschaft  übersteigt.  Es  scheint,  daß 
danach  unterschieden  wurde,  ob  der  Erbteil  des  ausfallenden  Erben  oder  der 
des  anderen  überlastet  war,  daß  man  zwar  im  ersten  Falle  den  Abzug  ge- 
sondert berechnete,  im  zweiten  dagegen  für  die  ganze  Erbschaft  zusammen 
(Gaius,  D.,  h.  /.,  78 ;  cf.  zu  dieser  Frage  und  zu  anderen  Schwierigkeiten  der- 
selben Art  Vangerow,  2,  §  535).  Was  die  Feststellung  betrifft,  ob  und  in  welchem 
Ausmaße  die  Vermächtnisse  auf  Grund  der  lex  Falcidia  zu  kurzen  seien,  so 
nahm  man  sie  in  der  Weise  vor,  daß  man  der  Reihe  nach  die  Aktiven  schätzte, 
die  Passiven  davon  abzog,  dann  die  Vermächtnisse  abschäzte  und  die  zwei 
Massen  miteinander  verglich,  worüber  die  Quellen  und  deren  Ausleger  reich- 
liche Belehrung  erteilen. 

3)  Inst.^  2.  24,  de  singulis  rebus  per  fidei commissum  relictis. 
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man  wollte,  und  bei  denen  daher  nicht  von  Voraussetzungen  ihrer 
Gültigkeit  gesprochen  werden  konnte.  Aber  seit  Augustus,  der  die 
obersten  Verwaltungsbeamten,  die  Konsuln  aufforderte,  ihnen  wenig- 
stens unter  gewissen  Umständen  Achtung  zu  verschafifen,  gewannen 
sie  allmählich  eine  Art  von  Anerkennung  durch  die  Verwaltungs- 
behörden, kraft  deren  ihre  Erfüllung  zunächst  bei  den  Konsuln,  dann 
je  nach  der  Wichtigkeit  der  Sache  bei  ihnen  oder  bei  besonderen 
Prätoren  erbeten  werden  konnte,  deren  Claudius  zwei  schuf,  während 
Titus  ihre  Zahl  auf  einen  beschränkte.*)  In  Zusammenhang  damit 
wurden  sie  auch  gesetzlichen  Erfordernissen  unterworfen,  die  sie 
zwar  den  Legaten  näher  brachten,  ihnen  aber  ihr  freieres  Wesen 
beließen. 

In    sachlicher  Beziehung    setzten    sie    der  Natur    der  Sache    nach 
fbenso    wie    die  Legate   einen  tauglichen  Gegenstand  und  drei  Sub- 
jekte voraus:     den  Verfügenden,    den   Belasteten    und    den  Bedachten. 
Während  aber  das  Legat  nur  dem  Testamentserben  auferlegt  werden 
kann,  kann  das  Fideikommiß  jedem  auferlegt  werden,    der  etwas  von  \ 
dem  Vermögen  des  Verstorbenen  erhält,  einem  Legatar,  einem  Fidei-  I 
kommissar,  aiich  einem  gesetzlichen  Erben.^)  Das  ist  der  Ursprung  der  \ 
Kodizillarklausel,  die  in  ein  Testament  aufgenommen  wird,  um  zu  be- 
stimmen, daß  es,  wenn  es  als  solches  ungültig  sein  sollte,  als  Intestat- 
kodizill   gelten  solle,    das    den  gesetzlichen  Erben    mit   seinen   Verfü- 
gungen als  Fideikommissen  belaste."^)    Während  ferner  das  Legat  die 
festamenti  /actio    des  Verfügenden    und    des    Bedachten    voraussetzt, 
konnte  das  Fideikommiß  in  alter  Zeit  von  einem  Testierunfähigen,  von 
einem    Fremden  zugunsten  eines   Erbunfähigen,    eines   Fremden,  eines 
caelebs,   einer    incerta  persona   errichtet   werden.     Bald  aber  setzten   1  n 
gesetzliche  Bestimmungen    für    die  Fideikommisse    entsprechende  Un-         ' 
fähigkeitsgründe  fest  wie  für  die  Legate.**) 

Was  die  Form  betrifft,  so  hatten  sie  keine  solche  im  eigentlichen 
Sinne.  Sie  kennten  auf  beliebige  Weise,  sogar  mündlich  oder  still- 
schweigend, um  so  mehr  auch  in  unbestätigten,  irgendwie  abgefaßten 

1)  Eingreifen  des  Augustus:  Inst,,  2,  23,  de  fideicomm,  her-.,  1.  Claudius 
und  Titus:  Sueton,  Claud.,  23;  Pomponius,  D.,  \,1.deO,  /.,  2,  82.  Be- 
stimmung der  Zuständigkeit  nach  der  Hohe  der  Zuwendung:  Quintilian,  Inst., 
3,  6,  70.     Cf.  Mommseo,  Staatsrecht,  2,  S.  103  f. 

2)  Legatar,  Fideikommissar:  Gaius,  2,  271.  Gesetzlicher  Erbe:  Ulpian, 
R,eg.t  2b,  4.  Daher  die  Möglichkeit  eines  Familienfideikommisses,  das  den 
Erben  zur  Übertragung  der  Erbschaft  auf  seine  Deszendenten  zwingt,  die  sie 
ihrerseits  wieder  auf  die  ihrigen  übertragen  müssen. 

3)  Paulus,  D.,  28,  1,  gut  test,,  29,  1.  Ulpian,  D.,  29,  1,  detesf.mi/.,  3. 
Ein  Beispiel  in  einem  Protokoll  von  Ravenna  aus  dem  Jahre  474,  Textes, 
S.  11^-111  [Bruns,  S.  282].  Cf.  auch  das  Testament  des  C.  Longious  C  astor, 
1.  Zeile  13-16,  Textes,  S.  773  [B.  G.  U.,  I,  326]. 

4)  Der  Bedachte:  das  Sc,  Pegaslanum  für  die  caelibes  und  orbi;  unter 
Hadrian  erlassene  SenatsbeschlQsse  fiir  die  Fremden  und  ^x^personae  incertae: 
Gaius,  %  285-287.  Die  Latini  luniani  behielten  dagegen  z.  B.  die  Fähigkeit, 
Fideikommisse,  nicht  auch  Legate,  anzunehmen:  Ulpian,  Reg.y  25,  7.  —  Der 
Verfügende:  Ulpian,  Reg.,  26,  4.    Cf.  jedoch  Ulpian,  D.,  32,  de  leg,,  III.  1,  1;  5. 
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Kodizillen  errichtet  werden.^)    Aber  in  einer  Zeit,  da  die  Einrichtung^ 
bereits  festen   Fuß  gefaßt  hatte,  bestimmte  das  christliche  Recht,  daß 
ein  Kodizill    nur   in  Gegenwart  der  damals    für   das  Testament  erfor- 
derten Fünf-   oder  Siebenzahl  von   Zeugen    errichtet  werden    könne-) 
Endlich  nahmen  auch  die  Ungültigkeitsgründe    der  Fideikommisse 
eine    der    der    Legate    verwandte   Gestalt    an.      Auch  Fideikommisse 
werden    durch    eine  Willensänderung    widerrufen,'^)    durch  Auftauchen 
eines  Erbunfähigkeitsgrundes    oder    durch  Ausfall   des  Belasteten   hin- 
l^'/T.   I  fällig.^)     Auch  sie  sind  seit  dem  senatus  consultum  Fegasianum  zu- 
gunsten des  Testamentserben,    seit   einer  Konstitution   des   Anton inus 
Pius  auch  zugunsten  des  gesetzlichen  Erben  dem  Abzug  der  Quarta 
.   unterworfen.^) 

§  3.     Gleichstellung  der  Legate  und  Fideikommisse  durch 

Justinian. 

Die  Bewegung,    die  zugleich  die  Erfordernisse  der  Gültigkeit  für 
Legate  abschwächte    und    die    für  Fideikommisse  verschärfte,   ließ   im 
Grunde  genommen   zur  Zeit  Justinians   in   dieser  Beziehung    nur  mehr 
einen  einzigen  Unterschied  zwischen  ihnen  bestehen.     Ein  Legat  konnte 
einzig  und  allein  einem  Testamentserben,  ein  Fideikommiß  jedem  auf- 
erlegt werden,  der  etwas  aus  der  Erbschaft  erhielt.    Die  Konstitution 
Justinians,    die  Legat  und  Fideikommiß    miteinander  verschmolz,    br- 
vvirkte  natürlich  die  Aufhebung  dieses  Unterschiedes,^)  stellte  sie  ein- 
ander hinsichtlich  der  Gültigkeitsbedingungen  vollkommen  gleich  und 
bewirkte  namentlich  in  formeller  Hinsicht,  dafJ  nunmehr  beide  sowohl 
j  in    einem  Testamente    als    auch    in    einem    schriftlich    oder  mündlich 
I  unter  Mitwirkung    von    fünf  Zeugen    errichteten   Kodizille    angeordnet 
^  werden  konnten.^) 

1)  Ulpian,  Reg.,  25,  3.  9.  Das  Fideikommiß  war  gewöhnlich  verbis pre- 
caiivis  abgefaßt:  Pidei  committo^  ^ogo^  peio^  volo^  mando  usw.  (Gaius,  2, 
249.     Paulus,  Sen/.,  4,   1,  5.     Ulpian,  Reg,  25,  2). 

2)  Konstantin  schrieb  für  die  Intestatkodizille  und  Theodosius  II.  für  alle 
Kodizille  vor  (C.  TA.,  4,  4,  de  test.  et  cod.,  1;  7,  2),  daß  sie  wie  die  Testa- 
mente (S.  884,  n.  3)  vor  fünf  oder  sieben  Zeugen  errichtet  werden  müssen. 
Nachdem  die  Zahl  von  fünf  Zeugen  für  das  Testament  abgeschafft  war  (S.  884, 
n.  5),  behielt  sie  Justinian  als  unterscheidende  Zahl  für  die  Kodizille  bei  und 
interpolierte  in  diesem  Sinne  die  Konstitution  des  Theodosius  IL,  C,  6,  36, 
de  codicii/.y  8,  3. 

3)  Ulpian,  D.,  34,  4,  de  adhn.  leg.^  3,  11.  Man  behauptete  in  alter  Zeit 
sogar,  daß  Kodizille  durch  Errichtung  eines  Testamentes  widerrufen  werden, 
das  sie  nicht  bestätige.  In  der  Folge  entschied  man  aber,  daß  das  eine  Frage 
der  Auslegung  sei. 

4)  Ausschlagung  des  Belasteten:  1).,  29,  4,  si  quis  otH.,  17. 

5)  Gaius.  2,  254.     Paulus,  D.,  35,  2,  ad  legem  Falcid.,  18,  pr. 

6)  Inst.y  2,  20,  de  /eg.,  3.     C,  6,  43,  Comm.  leg.,  2. 

7)  C,  6,  36,  de  codic,  8,  3  (S.  1006,  n.  2).  Man  beachte  nur  die  Kon- 
stitution Justinians  (///JA,  2,  23.  de  fldeic.  her,,  12),  wonach  der,  der  behauptet, 
der  Verstorbene  habe  durch  unmittelbare  Mitteilung  dem  Belasteten  eine  Ver- 
fügung zu  seinen  Gunsten  auferlegt,  dadurch,  daß  er  seinerseits  schwört,  daf> 
er    nicht   aus   Schikane    klage,    {iusiurandum  cahtmniae)   den   angeblich  Be- 
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II.  Abschnitt.  —  Wirkungen  der  Legate  und  Fidei- 

kom  misse. 

Man  unterscheidet  für  den  Erwerb  der  Legate  und  Fideikommisse 
zwei  wesentliche  Zeitpunkte^  den,  an  dem  das  Recht  entsteht  (dies 
ceditjy  und  den,  an  dem  das  Recht  endgültig  erworben  wird  (dies 
venit), 

§  1.    Dies  cedens. 

Der  Bestr^nd  der  Legate  und  Fideikommisse  hängt  in  Rom  von 
der  Annahme  der  Erbschaft  durch  den  Belasteten  ab.  Daher  muü 
man,  sofern  der  Erbe  nicht  ein  Zwangserbe  ist,  der  nicht  ablehnen 
kann,  um  zu  wissen,  ob  ein  Legat  oder  Fideikommiß  gültig  ist,  ab- 
warten, bis  der  Erbe  sich  erklart  hat  Logischerweise  müßte  man 
auch  sagen,  daß  bis  dahin  solche  Verfügungen  auch  nach  dem  Tode 
des  de  cuius  nicht  mehr  Wirkung  haben  können  als  zu  seinen  Leb- 
zeiten. Aber  die  Juristen  aus  der  Zeit  der  Republik  erfanden  im 
Interesse  der  Vermächtnisnehmer  die  Lehre  von  der  diei  cessio,  die 
später  auch  auf  die  Fideikommisse  ausgedehnt  wurde,  und  die  solchen 
Verfugungen  gewisse  Wirkungen  zuschreibt,  noch  ehe  der  Erbe  die 
Erbschaft  angenommen  hat.^) 

Die  Hauptwirkung  der  diei  cessio,  die,  um  derentwillen  die  Lehre 
erfunden  wurde,  ist  die,  daß  das  Recht  übertragbar  wird,  selbst  wenn 
der  Bedachte  vor  der  aditio  hereditatis  sterben  sollte,  daß  Legate 
und  Fideikommisse  der  Gefahr,  hinfällig  zu  werden,  entzogen  werden, 
die  daraus  erwachsen  könnte,  daß  der  Erbe  mit  dem  Erbschafts- 
antritte zögert.  Außerdem  hat  sie  zwei  Nebenwirkungen:  sie  ent- 
scheidet darüber,  wem  die  Personen  alieni  iuris  zugedachten  Ver- 
fügungen zugute  kommen,  und  sie  bestimmt  den  Inhalt  solcher  Zu- 
wendungen, die  veränderliche  Sachen  zum  (gegenstände  haben  (Ver- 
mächtnis einer  Herde,  eines  Pekuliums).^ 

Der  Zeitpunkt  der  diei  cessio  fällt  in  der  Regel  mit  dem  l'ode 
des  Verfügenden  zusammen.  Durch  die  Kaduzitätsgesetze  wurde  er 
auf  den  Tag  der  Testamentseröffnung  hinausgerückt.  Nach  ihrer 
Beseitigung  durch  Justinian  wurde  er  indes  wieder  an  seine  alte 
Stelle  gerückt.-^  Zu  beachten  ist  nur,  daß  die  Wirksamkeit  der 
Vermächtnisse  auf  diese  Weise  kraft  Auslegung  der  Absicht  des  Ver- 
storbenen im  Interesse  des  Vermächtnisnehmers  vorweggenommen 
wird,  daß  daher  die  diei  cessio  nicht  schon  am  Tag  des  Ablebens 
des  Erblassers  eintreten  wird,  wenn  der  Erblasser  eine  wider- 
lasteten zwingen  kann^  die  Verfugung  zu  erfüllen,  sofern  er  sich  weigert,  zu 
schwören,  daß  er  keine  Kenntnis  davon  habe  (quod  nihil  tale  a  testaiote 
audivi). 

1)  D.,  36,  2.  Quando  dies  legaiorum  vei  ßdeicommissorutn  cedat, 

2)  Übertragbarkeit:  Ulpian,  D.,  h.  i.,  5,  pr.  —  ^Entscheidung,  wem  die 
einem  kotno  alieni  iuris  zugedachte  Zuwendung  zugute  kommt:  Ulpian,  D., 
h,  /.,  5,  7.  —  Bestimmung  des  Inhaltes  eines  Vermächtnisses:  Inst.f  2,  20, 
de  leg,,  20. 

3)  Ulpian,  Reg.^  24,  31.     Justinian,  C,  6.  51,  de  cad.  toll.,  1,  Ic  (1). 
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sprechende  Absicht  kundgegeben  hat,  indem  er  das  Vermächtnis  unter 
einer  Bedingung  oder  einem  unbestimmten  (nicht  etwa  unter  einem 
bestimmten)  Termin  angeordnet  hat,  oder  wenn  diese  Vorwegnahme 
für  den  Vermächtnisnehmer  unnötig  (Vermächtnis  des  Nießbrauches^ 
des  Gebrauches,  der  Wohnung)  oder  gar  nachteilig  wäre  (Vermächt- 
nis zugunsten  eines  im  Testamente  freigelassenen  oder  vermachten 
Sklaven).  ^)  Die  diei  cessio  tritt  dann  bei  dem  bedingten  Vermächt- 
nisse erst  mit  Eintritt  der  Bedingung,^  bei  dem  Vermächtnisse  ding- 
licher Rechte  auf  Lebenszeit^)  und  bei  denen  zugunsten  eines  im 
Testamente  freigelassenen  oder  vermachten  Sklaven*)  erst  mit  dem 
Antritte  der  Erbschaft  ein. 

§  2.     Erwerb  und  Ausschlagung  (dies  veniens). 

Das  römische  Recht,  das  die  Wirkung  der  Legate  und  Fidei- 
kommisse  vorwegnimmt,  um  sie  vor  der  aditio  herediiaiis  übertrag- 
bar zu  machen  (dies  cedit),  nimmt  sie  auch  noch  in  einem  anderen 
Sinne  vorweg,  so  daß  sie  als  vom  Bedachten  erworben  gelten  (dies 
veniij,  noch  ehe  er  sie  angenommen  hat.  Doch  läOt  es  ihm  natür- 
lich das  Recht,  sie  auszuschlagen.  Wir  werden  zunächst  die  allge- 
meine Bedeutung  der  Grundsätze  für  den  Erwerb  und  die  Ausschla- 
gung der  Vermächtnisse  und  dann  deren  Komplikation  infolge  einer 
Mehrheit  von  Bedachten  erörtern. 

I,  Allgemeine  QrundsäUe.  —  Nach  römischer  Auffassung  er- 
wirbt der  Bedachte  das  aus  dem  Legate  oder  Fideikommisse  ent- 
springende Recht  und  kann  er  es  geltend  machen,  ohne  daß  es  einer 
Annahme    seinerseits    bedarf,    sobald    der   Erbe   die  Erbschaft    durch 

1)  Wenn  der  dies  cedens  des  einem  im  Testamente  freigelassenen  oder 
einem  Dritten  vermachten  Sklaven  zugedachten  Vermächtnisses  mit  dem  Todes- 
tage des  Erblassers  zusammenfiele,  wurde  der  Sklave,  der  für  sich  selbst  oder 
für  seinen  neuen  Herren  erst  erwirbt,  nachdem  er  frei  geworden  oder  durch 
den  Erbschaftserwerb  Eigentum  des  neuen  Herrn  geworden  ist,  das  Vermächtnis 
für  den  erwerben,  der  am  Todestage  des  Erblassers  seui  Herr  ist,  also  filr  den 
Erben:  die  Vorwegnahme  der  diei  cessio  wäre  also,  da  sie  das  Vennächtni& 
hinfallig  machen  wurde,  nicht  vorteilhaft,  sondern  nachteilig.  Unnütz  wäre  sie 
bei  einem  Vermächtnisse  des  Nießbrauches,  des  Gebrauchs  oder  der  Wohnung, 
für  die,  da  diese  Rechte  unübertragbar  sind,  ihre  Hauptwirkung  gar  nicht  zur 
Geltung  käme.  Sie  konnte  endlich  angeblich  sogar  nachteilig  sein  für  das 
Nießbrauchsrecht,  das  infolge  einer  nach  der  diei  cessio  eingetretenen  capitis 
deminutio  erlischt  {F,  V.,  62),  so  daß  es  von  Vorteil  ist,  die  diei  cessio  in 
diesem  Falle  nicht  vor  dem  Tage  des  Erbschaftserwerbes  eintreten  zu  lassen. 
Dieses  Erlöschen  durch  capitis  deminutio  ist  jedenfalls  der  Grund,  warum 
man  gewöhnlich  den  Nießbrauch  in  singulos  annos^  menses^  dies  vermachte, 
um  ebensoviele  Vermächtnisse  mit  einem  eigenen  dies  cedens  xu  schaffen. 

2)  Bedingung:  Ulpian,  D.,  k.  /.,  5,  2.  Bestimmter  Termin :  D.,  A. /.,  5,  1; 
2,  Pr.  Dagegen  wird  die  diei  cessio  durch  die  Bedingtheit  der  EinseUung 
d^  belasteten  Erben  nicht  hinausgeschoben  (D.,  /i.  /.,  7,  1,  8,  4). 

3;  Labeo  behandelte  in  dieser  Hinsicht  das  Vermächtnis  des  Nießbrauches 
wie  ein  unbedingtes  Vermächtnis,  aber  die  entgegengesetzte  Auffassung  JuUaa.s 
gewann  die  Oberhand  (Ulpian,  F,   F..  60;  D.,  k,  /.,  2;  3). 

4)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  7,  6:  8. 
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aditio  oder  ipso  iure  erworben  hat,  wenn  die  Verfügung  unbedingt 
und  unbefristet  ist;  sobald  der  Erbe  die  Erbschaft  erwqrben  hat  und 
der  Termin  oder  die  Bedingung  eingetreten  ist,  wenn  die  Verfügung 
bedingt  oder  befristet  isL^) 

Nach  dieser  Anschauung,  die  von  den  Prokulianern  für  das  Ver- 
mächtnis per  vinäicaHonem  bestritten  war,  die  aber  die  Oberhand 
gewann, 2)  erwirbt  der  Bedachte  kraft  Rechtens,  ja  sogar  ohne  sein 
Wissen.^  Er  kann  das  Vermächtnis  ausschlagen  und  wird  dann  so 
angesehen,  wie  wenn  er  es  niemals  erworben  hätte.*)  Wenn  er  aber 
nicht  ausschlagen  will,  braucht  er  nicht  eine  besondere  Erwerbs- 
handlung vorzunehmen;  er  braucht  nur  seine  Rechte  gerichtlich  gegen 
den  Erben  geltend  zu  machen.    Nur  sind  diese  Rechte  vor  und  nach 

1)  Unbedingte  und  unbefristete  Verfugungen:  Modestinus,  D.,  31,  de  leg,, 
II,  32,  pr.  Bedingte  und  befristete  Verfugungen:  Pomponius,  D.,  31,  de  leg,^ 
II,  45,  1 :  Nee  periinei  ad  nos  Ugatum  aniequatn  dies  veniat  vel  condicio 
exisiai.  Man  beachte:  1.  bei  der  Befristung,  dafi  man,  wenn  man  auch  für 
das  Vermächtnis  mit  unbestimmter  Befristung  (die  der  Bedingung  gleichkommt) 
oder  fflr  das  eine  Eigentumsübertragung  bewirkende  Vermächtnis  auch  bei 
bestimmter  Befristung  (S.  325,  n.  1)  eine  Hinausschiebung  nicht  bloß  der  Fällig- 
keit, sondern  auch  der  Entstehung  des  Anspruches  annehmen  wollte,  doch  logi- 
scherweise für  das  unter  bestimmter  Befristung  eine  Forderung  erzeugende 
Vermächtnis  entscheiden  müßte,  daß  nur  die  Geltendmachung  hinausgeschoben 
sei,  der  Erwerb  des  Rechtes  aber  durch  die  aditio  hereditatis  bewirkt  werde 
(S.  512,  n.  1):  die  Unterscheidung  scheint  richtig,  ist  aber  in  den  Quellen  nicht 
sehr  deutlich  ausgedrückt,  cf.  Pomponius,  D.,  35,  1,  de  condicionibus,  1,  1; 
2.  bei  der  Bedingung,  daß  die  für  den  dies  cedens  und  für  den  dies  veniens 
angenommenen  Entscheidungen  dahin  führen  würden,  das  Vermächtnis,  das 
unter  einer  negativen,  vom  Willen  des  Vermächtnisnehmers  abhängenden  Be- 
dingung zugedacht  ist,  {si  in  CapUolium  non  ascenderit)  anzusehen,  wie  wenn 
es  dem  Vermächtnisnehmer  erst  im  Augenblick  seines  Todes  erworben  wäre. 
Aber  gerade  für  diesen  Fall  wurde  die  cauiio  Muciana  erfunden,  die  in  der 
Folge  von  den  Vermächtnissen  auf  die  Erbeinsetzungen  ausgedehnt  wurde 
(S.  898,  n.  2).  Wenn  der  Erbe  die  Erbschaft  erworben  hat,  kann  der  Ver- 
mächtnisnehmer Erfüllung  des  Vermächtnisses  verlangen,  wenn  er  dessen  Zu- 
rückstellung für  den  Fall  sicherstellt,  daß  er  die  Bedingung  nicht  einhält. 

2)  Gaius,  2,  195-200.  Die  Prokulianer,  die  annahmen,  daß  der  Ver- 
mächtnisnehmer das  Vermächtnis  erst  erwerbe,  wenn  er  die  Erwerhsabsicht 
kundgegeben  habe,  hielten  dafür,  daß  die  Sache,  die  bis  zum  Erwerbe  der 
Erbschaft  res  nullius  sei,  es  in  der  Zeit  zwischen  der  aditio  und  der  An- 
nahme des  Legates  bleibe,  und  zwar  ebenso,  wenn  es  sich  um  ein  reines,  wie 
wenn  es  sich  um  ein  bedingtes  Vermächtnis  handle.  Die  Sabinianer  sagten, 
daß  die  vermachte  Sache  im  Falle  eines  bedingten  Vermächtnisses  in  der  Zeit 
zwischen  aditio  und  Erfüllung  der  Bedingung  dem  Erben  unter  einer  auflösen- 
den Bedingung  gehöre,  wie  das  z.  B.  bei  dem  durch  Testament  unter  einer 
Bedingung  freigelassenen  Sklaven,  bei  einem  statuliber  der  Fall  sei.  Was  auch 
Gaius  sagen  mag,  die  Sabinianische  Anschauung  siegte  und  sie  ging  auch  in 
die  Justinianische  Kompilation  über.  Cf.  z.  B.  Pomponius,  D.,  8,  6,  quemadm. 
sero.f  19,  1,  für  das  reine  Vermächtnis;  Ulpian,  D.,  7,  1,  de  usu/r.,  12,  5,  für 
das  bedingte  Vermächtnis. 

3)  Marcellus,  U.,  28,  1,  qui  lest.,  16,  1.     Papinian,  D.,  31,  de  leg,,  II,  77,  3. 

4)  Ulpian.  ü.,  30,  de  leg.,  I,  44,  1.  Folgen:  D.,  30,  de  leg,  I,  38,  1; 
86,  2.  Die  Ausschlagung  kann,  da  sie  eine  Veräußerung  ist,  vom  Mündel 
nicht  ohne  auctoritas  tutoris  vorgenommen  werden,  Ulpian,  D.,  27,  9,  de 
reo.  eor.,  5,  8. 
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Justinian  nicht  die  gleichen.  Sodann  unterscheiden  sie  sich  vor 
Justinian,  je  nachdem  die  Verfügung  ein  Legat  oder  ein  FideikümmiU 
ist  und  auch  je  nach  der  Form  des   Legates. 

A.  Vorjusfmian'tsche  Zeit.  —  i.  Wirkungen  der  Legate.  Das 
Legat  per  vindicationem  macht  den  Legatar  zum  Eigentümer,  zum 
dinglich  Berechtigten  der  vermacliten  Sache  und  gewahrt  ihm  daher 
zur  Herausforderung  des  Vermächtnisgegenstandes  eine  dingliche 
Klage,  im  Falle  des  Vermächtnisses  des  Kigentumes  die  Vindikation,  ^ 
mit  der  er  nicht  nur  die  Sache,  sondern  auch  alle  ihre  Früchte  und 
Erzeugnisse  aus  der  Zeit  nach  der  Erwerbung  des  Vermächtnisses 2) 
nicht  nur  vom  Erben,  sondern  von  jedem  dritten  Inhaber  fordern 
kann,  ohne  kraft  seines  Verfolgungsrechtes  die  VeräuÜerung  oder  die 
Bestellung  von  dinglichen  Rechten  durch  den  Erben  und  kraft  seines 
Vorzugsrechtes  die  Konkurrenz  der  Gläubiger  des  Erben  fürchten  zu 
müssen.  Dagegen  kann  er  die  Sache  ebenso  vom  Erben  wie  von 
jedem  Dritten  nur  in  dem  Zustande  fordern,  in  dem  sie  der  jeweilige 
Inhaber  hat  oder  ihren  Besitz  dolos  aufgegeben  hat,  ohne  daO  er, 
die  bezeichneten  unerlaubten  Handlungen  ausgenommen,  wegen  des 
durch  Nachlässigkeit  verursachten  Unterganges  oder  wegen  solcher 
Verschlechterungen  der  Sache  Rechenschaft  von  ihm  verlangen  könnte. 
Das  Legat  per  damnationem  gibt  dem  Legatar  eine  persönliche 
[Klage,  die  actio  ex  testamento,  eine  von  den  condictiones  verschie- 
dene actio  stricti  iuris,  in  der  der  Kläger  angibt,  aus  welchem 
Rechtsgrunde  er  klagt,  die  unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen 
durch  manus  iniectio  geltend  gemacht  wurde  und  daher  die  Eigen- 
schaft behalten  hat,  in  gewissen  Fällen  adversus  inßtiantem  auf  das 
Doppelte  zu  gehen.  Der  Erbe  hat  hier  die  Stellung  eines  Schuldners, 
der  nur  durch  zufälligen  nachträglichen  Untergang  der  Sache  befreit 
wird,  und  von  dem  man  schließlich  annahm,  daß  er  grundsätzlich  die 
Sorgfalt  eines  ordentlichen  Verwalters  aufzuwenden  habe  (culpa  levis 
in  abstracto)?)  Aber  er  ist  Schuldner  nach  strengem  Rechte,  der 
weder  die  Früchte  noch  die  Erzeugnisse  aus  der  Zeit  vor  dem  Prozeß- 
beginne schuldet,  der  auch  nicht  einmal  nachher  die  Zinsen  für  Geld- 
schulden schuldet."*)  Außerdem  kann  der  Legatar,  da  er  bloß  Gläu- 
biger   ist,    nur   gegen    ihn    klagen,    ohne   ein  Verfolgungsrecht  gegen 

1)  Gaius,  2,  194.     Cf.  wS.  996,  n.  4. 

2)  Das  ist,  ausgenoinmen  natürlich  das  Recht  auf  die  Früchte,  das  au^ 
der  bona  fides  hervorgehen  könnte,  für  den  Erben  wie  fDr  jeden  Dritten  die 
Entscheidung,    die    uns    grundsätzlich  geboten   scheint    (cf.  Africanus,  D.,  41, 

1,  de  A.  R.  D.,  40).  Ihr  widerspricht,  wenigstens  für  das  justinianische  Recht. 
Gordian,  n.  4. 

3)  Klage  mit  Angabe  des  Rechtsgrundes  und  auf  das  Doppelte  adversus 
infitiantem:  S.  665,  n.  1.  Haftung  für  Verschulden:  S.  713,  n.  3.  Die  Er- 
höhung der  Klage  auf  das  Doppelte  wurde  von  Justinian  auf  fromme  Ver- 
mächtnisse fad  pias  causas)  beschränkt,  bei  denen  sie  schon  durch  die  bloße 
Tatsache,  daß  man  sich  belangen  ließ,  begründet  war  (Inst^  4,  6«  de  iut.^  19;  36). 

4)  Früchte:  Gordian,  C,  6,  47.  de  usur,  et  fruct.  leg.,  4.    Zinsen:  Gaius, 

2,  280. 
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dritte  Erwerber  zu  haben,  und  logischerweise  sollte  er  auch  kein 
Vorzugsrecht  vor  dessen  Gläubigem  haben;  aber  der  Prätor  gab  ihm 
eines,  indem  er  den  Legataren  erlaubte,  wie  die  Gläubiger  des  Ver- 
storbenen die  Sonorem  separatio  zu  verlangen  und  vom  Erben  ein  : 
durch  Bürgen  sichergestelltes  Versprechen  zu  begehren  (cautio  Uga- 
ioruni),  falls  das  Vermächtnis  bedingt  oder  befristet  ist.') 

Was  die  beiden  anderen  Spielarten  der  Vermächtnisse  betrifft,  so 
läßt  das  Legat  sinendi  modo  wie  das  per  damnationem  eine  actio 
ex  iestamento  entstehen,  die  nur  niemals  auf  das  Doppelte  ging  und 
bei  der  man  annahm,  daü  Zinsen  vom  Augenblicke  des  Verzuges  an 
geschuldet  werden  ;2)  das  Legat  per  praeceptionem  war  nach  Ansicht 
der  Sabinianer  ebenfalls  ein  forderungsbegrundendes  Vermächtnis, 
<las  jedoch  durch  die  actio  familiae  erciscundae  geschützt  war,  die 
niemals  auf  das  Doppelte  ging  und  bei  der  man  bloß  für  culpa  in 
concreto  haftete,  nach  Ansicht  der  Prokulianer  war  es  eine  Art  des 
Legates  per  vindicatio nem^  das  eine  dingliche  Klage  erzeugte.^)  Aber 
die  Grenzlinie  mußte  nicht  nur  hinsichtlich  der  Nebenformen,  sondern 
auch  zwischen  den  beiden  Hauptformen  von  Legaten  mit  der  Zeit 
verwischt  werden :  zuerst  infolge  des  .??.  C,  Xeronianunty  das  erlaubte 
ein  wegen  seiner  Form  ungültiges  Legat  anderer  Art  wie  ein  lej^a- 
tum  per  damnationem  durch  die  actio  ex  testamento  geltend  zu 
machen,  woraus  man  folgerte,  daß  auch  der  mit  einem  anderen  gül- 
tigen Legate  Bedachte,  wenn  er  ein  Interesse  daran  hatte,  ebenfalls 
als  Legatar  per  damnationem  auftreten  könne,**)  wodurch  alle  Legate 
die  Wirkungen  des  legatum  per  damnationem  erlangten,  wenn  der 
Legatar  wollte,  ohne  daß  jedoch  das  Legat  per  vindicationem  seine 
Vorzüge  verlor;  dann,  früher  und  später,  durch  den  Brauch  dieselbt- 
Sache  zugleich  per  vindicationem  und  per  damnationem  zu  ver- 
machen (S.  I  Goo,  n.  5),  der  dem  Legatar  zumindest  die  Wahl  verschaffen 
mußte;  endlich  nach  der  Abschaffung  der  stehenden  Legatsformen 
infolge  der  Schwierigkeit  festzustellen,  was  der  Erblasser  gewollt 
habe.     Mit  diesen  Einschränkungen  bestand  aber  cler  Unterschied  bis 

1)  Separatio  öonorum:  S.  971,  n.  2.  Cautio  legatorum\  D.,  36,  8. 
ut  legaiorum  seu  ßdeicommissorum  servandorum  causa  caveatur.  Das  Er- 
fordernis dieser  Sicherste! lunj;^  ist  schon  zu  Ende  der  Republik  durch  Ofilius 
D.,  h,  /.,  1,  15,  bezeugt.  Wiederherstellung  der  Formel  bei  Lenel,  Edikt,  S.  514. 
Was  den  Vorgang  anbelangt,  durch  den  man  den  Belasteten  zwang,  sie  zu 
leisten,  so  konnte  der  Legatar,  wenn  der  Erbe  sie  verweigerte,  vom  Prätor 
eine  tnissio  in  possessionem  tegatorum  servandorum,  causa  in  das  vom  Be- 
lasteten zurückbehaltene  Erbschaftsvermögen  erhalten,  die  ihm  erlaubte,  sie 
in  Besitz  tu  nehmen  und  neben  ihm  zu  behaupten,  und  die  ein  pignus  prae- 
torium begründete  (O.,  h,  /.,  5,  pr.;  C,  6,  54,  ut  in  poss.^  3).  —  Caracalla  be- 
stimmte außerdem,  daß  der  Legatar,  wenn  er  nicht  innerhalb  sechs  Monate 
nach  seiner  gerichtlichen  Klage  sein  Legat  ausbezahlt  bekäme,  sich  in  das 
Vermögen  des  Erben  selbst  einweisen  lassen  könne,  um  sich  aus  dessen 
Früchten  bezahlt  zu  machen  {Missio  Antoniniana:  D.,  k.  /.,  5,  16-21;  23-2'). 
C,  6,  54,  Ut  in  poss.y  6). 

2)  Actio  incerta  ex  testamento:    Ctaius,  2,  213.     Zinsen:    Gaius,   2,  280. 
a)  Gaius,  2,  219-222. 

4)  Julian,  D.,  30,  de  leg.,  I,  84,  13:  Papinian,  D.,  31,  de  leg.,  II,  76,  8. 
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auf  Justinian'  fort,  wenigstens  insofern,  als  das  Legat  per  damnoHo- 
nem  eine  Forderung,  das  gültige  Legat  per  vindicationem  allein  eine 
dingliche  Klage  entstehen  ließ. 

2.  Wirkungen  der  Fidetkommisse,  Der  Unterschied  in  der 
Wirkung  der  Legate  und  Fideikommisse  blieb  gleichfalls  bis  auf 
Justinian  bestehen.  Ein  prozessualer  Unterschied  verschwand  aller- 
dings schon  vor  ihm.  Während  die  Rechtsstreite  über  Legate  sich 
in  den  Formen  des  ordentlichen  Zivilprozesses  abspielten,  führten  dir 
Fideikommisse,  die  nur  im  Verwaltungswege  verbindlich  gemacht 
worden  waren,  stets  nur  zu  einer  cognitio  extra  ordinem  von  Ver- 
waltungsbeamten. ^)  Aber  es  bestanden  auch  sachliche  Unterschiede: 
das  Fideikommiß  läf3t  immer  nur  eine  Forderung  entstehen,  die  das 
spätere  klassische  Recht  allerdings  gegen  Veräußerungen  des  Be- 
lasteten schützte,  indem  es  dem  Fideikommissar  gegen  den  dritten 
unredlichen  Besitzer  eine  missio  in  possessionem  rei  gab,^)  und 
andererseits  schuldet  der  Belastete  hier  stets  Verzugszinsen.^) 

B.  Justinianische  Zeit,  Justinian  hat  die  Lehre  von  den  Legaten 
und  Fideikommissen  umgestaltet  und  vereinfacht,  indem  er  i.  durch 
eine  Konstitution  aus  dem  Jahre  529^)  bestimmte,  daß  es  nur  mehr 
eine  .^rt  von  Legaten  geben  solle,  die  die  Wirkungen  des  Legates 
per  inndicationem  und  des  Legates  per  damnationem  in  sich  ver- 
einigen, stets  eine  persönliche  und,  so  oft  die  Übertragung  des  Eigen- 
tums möglich  sein  sollte,  eine  dingliche  Klage  gewähren  solle ;^)  — 
2.  durch  dieselbe  Konstitution  dem  Legatar  neben  der  persönlichen 
Klage  gegen  den  Schuldner  des  Legates  und  neben  der  dinglichen 
Klage  auf  den  Vermächtnisgegenstand  eine  Pfandklage  gegen  das 
Xachlaüvermögen  gewährte  und  zu  seinen  Gunsten  ein  Pfandrecht  an 
den  von  jedem  Erben  erworbenen  beweglichen  und  unbeweglichen 
Sachen  des  Nachlasses  nach  Maßgabe  des  von  jedem  einzelnen  ge- 
schuldeten Teiles  des  Vermächtnisses  begründete j^)  —  3.  kaum  zwei 

1)  Gaius,  2,  278.     Cf.  S.  1005.  n.  1. 

2)  Paulus,  Sent,,  4.  1.  15.  Ci.  Scaevola,  D.,  31.  flV /<f^.,  II,  89, 7.  Diese 
missio  in  rem,  die  nicht  mit  der  ntissio  in  possessionem  hereditatis  (S.  101 L 
n.  1)  verwechselt  werden  darf,  die  von  den  Legaten  auf  die  Fideikommisse 
auNj^edehnt  wurde  (I).,  36,  o,  Ut  te^.,  14,  Pr.),  wurde  von  Justinian  abg-eschaffi. 
C,  6,  43,  Comtn.  le^,,  3,  2.     Vgl.  Salkowski.  bei  Gluck,  S,  618—660- 

3)  Gaius,  2,  280. 

4)  C.,  6,  43,  Cotnm.  leg.,  1,  zusammengefaßt  in  Inst.,  h.  /.,  2:  Ut  oph- 
nibus  legaiis  una  sit  natura  et,  quibtiscumque  verbis  a/iquid  derelictum  Sit. 
/iccat  fegaiariis  id  perseqni  non  solum  per  actiotus  personales,  sed  etiatn  per 
in  rem  et  per  hypothecariant. 

5)  Obwohl  sich  Justinian  allj^emeiner  Ausdrücke  l>edient,  kann  diese 
Klage  naturlich  nur  Platz  g^reifen,  wenn  durch  das  Legat  ein  dinglichcN 
Recht  erworben  wird:  sie  wird  also  nicht  Platz  greifen,  wenn  der  Erblasser 
eine  fremde  Sache  vermacht  hat  oder  wenn  er  z.  B.  ein  Ford erungs Vermächtnis, 
ein  legatum  liberationis  angeordnet  oder  eine  Leistung  des  Erben  ver- 
macht hat. 

6)  Streitijr  ist.  ob  in  Rom  der  Erbe.,  der  vor  der  Teilung  für  seinen  Teil 
hypothekarisch  haftet,  nicht  etwa  nach  der  Teilung  mit  dem  ihm  zugewiesenen 
und  zugleich  für  seine  Schuld  und  für  die  seiner  Miterben  belasteten  Ver- 
mögensanteil nunmehr  für  das  Ganze  pfandrechtlich  haftet. 
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Monate  nachher  die  Legate  und  Fideikommisse  miteinander  in  der 
Weise  verschmolz,  daß  sie  wechselseitig  die  beiderseitigen  Vorzüge 
erhielten,  daO  z.  B.  nunmehr  alle  Verfügungen  die  bisher  den  Legaten 
eigentümliche  dingliche  Klage  und  pfand rechtliche  Sicherstellung  er- 
zeugten und  Anspruch  '  auf  die  bisher  den  Fideikommlssen  vorbehal- 
tenen Verzugszinsen  gewährten.^) 

IL  Mehrheit  von  Bedachten.  —  Ebenso  wie  der  Verfügende 
mehrere  Erben  einsetzen  kann,  kann  er  auch  zugunsten  mehrerer 
Personen  Legate  oder  Fideikommisse  errichten,  die  denselben  Gegen- 
stand betreffen.  Hier  haben  aber  die  Regeln  je  nach  der  Natur  der 
Verfügungen  und  auch  je  nach  der  Zeit  sowohl  für  den  Fall  stark 
gewechselt,  daü  alle  Berufenen  von  der  zu  ihren  Gunsten  getroffenen 
Verfügung  Gebrauch  machen  wollen,  als  auch  für  den,  daß  einige 
von  ihnen  ausfallen. 

I.  Wenn  alle  davon  Gebrauch  machen,  müssen  die  Eigentum 
begründenden  Verfügungen,  zu  denen  in  klassischer  Zeit  die  Legate 
per  vindicationem  und  per  praecepHonem  gehörten,  und  die  forde- 
rungsbegründenden Verfügungen  unterschieden  werden,  zu  denen  da- 
mals das  Legat  per  damnaHonent,  das  Legat  sinendi  modo  und  die 
Fideikommisse  gehörten. 

Im  Falle  eines  Legates  per  vindicationem  oder  per  praeceptio- 
nemy^)  durch  das  eine  Sache  ungeteilt  mehreren  vermacht  ist,  also 
nicht,  wenn  einem  ein  Teil,  einem  anderen  ein  anderer  Teil  der 
Sache  vermacht  ist,  in  welchem  Falle  Legate  zweier  verschiedener 
Sachen  vorliegen,  sondern  dann,  wenn  die  ganze  Sache  ohne  Be- 
stimmung von  Teilen  in  einer  einzigen  Verfügung  (coniunctim:  Titio 
et  Seio  hominem  Stichum  do  tego)  oder  in  zwei  getrennten  Verfü- 
gungen (distunctim:  Titio  hominem  Stichum  do  lego :  Seio  hominem 
Stichum  do  lego)  vermacht  ist,  überträgt  das  Legat  einem  jeden  ein 
Eigentum,  das  vollständig  wäre,  wenn  er  allein  wäre,  das  nun  aber 
durch  die  Mitberechtigung  des  anderen  beschränkt  ist  (concursu 
partes  fiunt),  so  dafJ  sie  wie  alle  jene,  die  gemeinschaftlich  eine 
körperliche  Sache  erwerben,  Miteigentümer  zu  ungeteilter  Hand 
werden.*^) 

1)  C.,  6,  43,  contfH.  leg,,  2,  kurz  zusammengefaßt  Inst,,  h.  /.,  3.  Zu  be- 
achten ist,  daß  die  Verschmelzung  der  Legate  und  Fideikommisse  den  Unter- 
schied zwischen  der  testamentarischen  Freilassung  und  dem  Fideikommiß  der 
Freiheit  nicht  aufgehoben  hat  (S.  133,  n.  2). 

2)  Die  aus  der  Mehrheit  von  Bedachten  sich  ergebenden  Verwicklungen 
vervielfältigen  sich  noch  im  Falle  eines  praelegatum^  das  wie  das  alte  Legat 
per  praeceptionetn  einem  der  damit  belasteten  Erben  zugewendet  ist.  Wir 
begnügen  uns  auf  Vangerow,  2,  §  523,  und  auf  Dernburg,  3,  §  115,  zu  ver- 
weisen. 

3)  Legat  per  vindicationem:  Ulpian,  Reg.^  24,  12:  Si  duobus  eadem  res 
per  vindicationem  legata  Sit,  sive  coniunctim  velut  ^  Titio  et  Seio  hominem 
Stichum  do  lego\  sive  distunctim  velut  ''Titio  hominem  Stichum  do  lego, 
Seio  eundem  hominem  do  lego\  iure  civili  concursu  partes  fiebant.  Gaius. 
2,  199.     Legat  per  praeceptionem:  Gaius,  2,  223. 

Girard,   Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  G.') 
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Die  übrigen  Verfugungen  erzeugen  Forderungsrechte,  für  die  hier 
ebensowenig  wie  anderswo  Unteilbarkeit  gilt.  Wenn  dieselbe  Sache 
den  Gegenstand  eines  Legates  per  damnationem^  eines  Legates  si- 
nendi  modo  oder  eines  einzigen  Fideikommisses  zugunsten  mehrerer 
(coniunciim)  bildet,  wird  kraft  des  Grundsatzes,  daO  ein  Schuldver- 
hältnis zwischen  den  Gläubigern  geteilt  wird,  jeder  Mitbcrechtig^te 
selbständiger  Gläubiger  seines  Anteiles  (damnatio  partes  facit),  wir 
wenn  der  Verstorbene  sie  ihnen  in  ein  und  demselben  Vertrage  ver- 
sprochen hätte.  Wenn  dagegen  die  Verfügungen  getrennt  (disiunc- 
Hm)  angeordnet  sind,  erzeugt  jede  eine  selbständige  Forderung  auf 
die  Sache,  wie  das  der  Fall  wäre,  wenn  der  Verstorbene  dieselbe- 
Sache  mehreren  Gläubigern  versprochen  hätte,  und  der  Belastete  ist 
verpflichtet,  die  Sache  in  natura  oder  dem  Werte  nach  einem  jeden 
zu  leisten,  falls  es  sich  um  ein  Legat  per  damnationem  oder  um  ein 
Fideikommiß  handelt;  im  Falle  eines  .Legates  sinendi  modo  stritt 
man  wegen  der  Form  dieses  Vermächtnisses  darüber,  ob  er  nicht 
durch  Leistung  an  einen  befreit  werde.  0 

Diese  Verschiedenheit  der  Regeln  war  einfach  dadurch  begründet, 
daß  die  Verfügungen,  durch  die  Eigentum  übertragen,  und  die,  durch 
die  Forderungen  begründet  werden  sollen,  verschiedener  Natur  sind. 
Sie  bestand  daher,  unbeschadet  der  Schwierigkeiten,  die  sich  aus 
dem  Wegfalle  der  stehenden  Formen  für  die  Auslegung  ergaben,  bis 
auf  Justinian  fort,  der  alle  Legate  sowie  auch  die  Fideikommisse  mit 
den  Wirkungen  des  Legates  per  vindicationem  ausstattete.^) 

2.  Fiel  einer  der  Berufenen  aus,  so  wurde  der  Belastete  von  der 
I>eistung,  zu  der  er  ihm  verpflichtet  gewesen  wäre,  im  Falle  eines 
Legates  per  damnationem^  eines  Legates  sinendi  modo  oder  eines 
Fideikommisses  befreit.^)  Lag  jedoch  ein  Legat  per  vindicationem 
oder  ein  Legat  per  praeceptionem  auf  das  Ganze  vor,  so  wurde  der 
übrig  bleibende  Legatar  Eigentümer  des  ganzen  Vermächtnisgegen- 
standes, ganz  so  wie  der  übrig  bleibende  Erbe  bei  Ausfall  der 
übrigen  die  ganze  Erbschaft  erhielt,  weil  der,  dessen  Mitberechtigung 
sein  Recht  beschränkt  hätte,  weggefallen  war.*)  Auch  hier  findet 
eine  Anwachsung  statt,  die  tatsächlich  eher  eine  Nichtvermindening 
ist  und  wie  bei  der  Erbschaft  (S.  959)  zwangsweise  eintritt,  ursprüng- 
lich die  Lasten  nicht  mitübertrug  und  mit  Ausnahme  des  etwas  ab- 
weichenden Vermächtnisses  des  Nießbrauches  portioni  und  nicht  per- 
sonae  galt.-') 

1)  Legat  per  damnationem:  Ulpian,  Reg.y  24,  13.  Gatus,  2,  295.  Legat 
sinendi  modo:    Gaius,  2,  215.     Fideikommiß:  F.   V.,  85,  in  fine. 

2)  C,  6,  51,  de  cad,  totl.,  1,  11. 

3)  Vgl.  die  S.  1014,  n.  1,  angeführten  Stellen. 

4)  Ulpian,  24,  12  (Fortsetzung):  Non  concurrente  attero pars  eins  altert 
adcrescebat.     Gaius,  2,  199. 

5)  D.,  35,  1,  de  cond.^  25,  1;  30.  Beim  Nießbrauch  findet  die  Anwachsung 
nicht  nur  wie  beim  Eigentum  statt,  wenn  der  Mitle^atar  vor  Erwerb  des  Rechtes 
ausfällt,  sondern  auch  dann,  wenn  er  das  Recht  bereits  erworben  hat  und  es 
nachträglich   verliert  z.  B.  durch  Tod   oder  Nichtgebrauch  (D.,  7,  2,  de  usn/r. 
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\ur  wurde  dieses  Anwachsungsrecht  wie  für  die  Erbschaft  so 
auch  für  Legate  durch  die  Kaduzitätsgesetze  beeinflußt.  Es  galthj*Tl  (' 
wohl  nach  wie  vor  für  die  Verfügungen  pro  non  scriptis  und  zu-  '  ' 
gunsten  der  Personen  mit  ius  antiguum^  ebenso  für  das  Vermächtnis 
des  Nießbrauches.^)  Aber  abgesehen  von  dem  letzteren  wurde  es 
für  die  caduca  und  die  in  causa  caduci^  hinsichtlich  deren  die  An- 
wachsung nicht  etwa  durch  das  Vorhandensein  eines  Vermächtnis- 
nehmers mit  ius  antiquum  begründet  war,  durch  das  ius  caduca  vin-  • 
dicandi  ersetzt,  kraft  dessen  auch  hier  der  Erwerb  ipso  iure  ein- 
tritt, aber  nur  mit  Willen  des  Berechtigten  und  unter  Übergang  der 
Insten,  sowie  personae,  nicht  portionL  Was  die  Personen  anbelangt, 
denen  die  frei  werdenden  Vermäcbtnisanteile  willkürlich  zugewiesen 
werden,  so  sind  das"  zunächst  die  colegatarii  patres,  d.  h.  nach  der 
herrschend  gewordenen  Auslegung  2)  die  durch  dieselbe  Verfügung 
wie  der  Ausfallende  berufenen  Vermächtnisnehmer,  die  patres  sind, 
wobei  der  Reihe  nach  zunächst  die  miteinander  in  Verbindung  ge- 
brachten Vermächtnisnehmer  berufen  werden,  die  ein  vorzugsweises 
Anwachsungsrecht  haben  (coniuncti  re  et  veröis),  dann  die,  die  durch 
dieselbe  Verfügung  auf  verschiedene  l^eile  berufen  und  daher  früher 
von  der  Anwachsung  ausgeschlossen  waren  {co/tiuncti  veröis  tanium)\ 
dann  in  deren  Ermangelung  die  heredes  patres;  nur  in  Ermange- 
lung von  heredes  patres  die  legatarii  patres  einschließlich  der  dis- 
lunctim  auf  dieselbe  Sache  berufenen,  zu  deren  Gunsten  ehedem  die 
Anwachsung  stattfand  {coniuncti  re  tantum), 

Justinian,  der  die  letzten  Spuren  der  Kaduzitätsgesetze  beseitigte 
und  die  Legate  und  Fideikommisse  miteinander  verschmolz,  bestimmte, 
daß  auch  bei  den  ohne  Zuweisung  bestimmter  Teile  angeordneten 
Vermächtnissen  Anwachsung  stattfmden  solle,  daß  aber  die  An- 
wachsung zwangsweise  und  unter  Übergang  der  Lasten  Platz  greifen 
solle,  wenn  das  Vermächtnis  coniunctim  angeordnet  ist,  dagegen  nur 
mit  Willen  des  Berechtigten  und  ohne  Übergang  der  Lasten,  wenn 
es  disiunctim  angeordnet  ist. 3) 

adcresc.^  1,  %  ^  F.  F.,  77);  außerdem  kommt  diese  Anwachsung  sogar  dem 
Vermächtnisnehmer  zugute,  der  seinen  eigenen  Anteil  am  Niefibrauche  schon 
verloren  hat,  weil  er  i.  B.  durch  actio  confessoria  den  ganzen  begehrt  hatte, 
obwohl  er  doch  nur  Kießbraucher  eines  Teiles  war,  quia  usufructus  non 
portloni  sed  honUni  adcrescit  (Paulus,  D.,  44,  2,  de  exe,  rei  iud.^  14,  1). 
Wegen  weiterer  Einzelheiten  vgl.  Vangerow,  2,  §  554;   Windscheid,  3,  §  645. 

1)  Wir  nehmen  naturlich  die  schon  S.  960,  n.  4,  angeführten  Grundsätze 
sowohl  für  die  der  alten  Anwachsung  unterliegenden  pro  non  scriptis  an, 
sobald  die  Miilegatare  des  Wegfallenden  die  sotidi  capacitas  haben,  als  auch 
für  die  caduca  und  die  in  causa  caduci,  die  unseres  Erachtens  ihnen  unter- 
worfen bleiben,  wenn  der  Mitlegatar  das  ius  antiquum  hat.  Was  den  Nieß- 
brauch anbelangt,  so  ließ  man  ihn  den  alten  Regeln  unterliegen,  da  er  nicht 
übertragbar  war  und  daher  für  das  ius  patrum  keinen  Raum  ließ. 

2)  Paulus,  Hb.  6  ad  legem  Juliam  et  Papiam,  D.,  32,  de  leg,,  III,  89; 
D.,  50,  16,  de  V.  6.,  142. 

3)  C,  6,  51,  de  cod.  toll.,  1,  11.    Inst.,  2,  20.  de  leg.,  8. 
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Nichts  beweist,  daß  er,  aller  Logik  zum  Trotz,  die  Anwachsung 
auch  für  den  Fall  zugelassen  habe,  daß  ein  Vermächtnis  mit  Zuweisung 
bestimmter  Teile  angeordnet  war.^) 


III.  Abschnitt.  —  Legatum  partitionis  und  Universal- 

fideikommiß. 

I.  Legatum  partitionis  [Erbsctiatisvermäciitnis]*  —  Der  Erb- 
lasser konnte  statt  bestimmter  Sachen  eine  Quote  seines  Vermögens, 
seiner  Erbschaft  vermachen  {^paritHo,  partitio  iegata),^)  Diese  Ver- 
fügung, die  wahrscheinlich  erfunden  wurde,  um  die  lex  Voconia  zu 
umgehen,  die  den  Bürgern  erster  Klasse  untersagte,  Frauen  zu  Erben 
einzusetzen,  konnte  ihren  Zweck  erreichen,  weil  sie  zwar  dem  Be- 
dachten eine  Quote  der  Erbschaft  verschafft,  aber  doch  Anordnung 
einer  Sondernachfolge  bleibt,  weil  der  „ Teillegatar *^  wie  jeder  andere 
Vermächtnisnehmer  ein  einfacher  Sondemachfolger  [Singularsukzessor] 
ist,  dem  gegenüber  der  Erbe  allein  die  Eigenschaft  eines  Gesamt- 
nachfolgers [Universalsukzessors]  aufweist.  Daher  wird  i.  das  Erb- 
schaftsvermächtnis wie  die  anderen  testamentarischen  Verfügungen 
mit  dem  Testamente  hinfällig,  wenn  der  eingesetzte  Erbe  ausschlägt 
oder  vor  der  Annahme  stirbt;  2.  während  der  auf  irgendeinen  Bruch- 
teil eingesetzte  Erbe  zur  Geltendmachung  seines  aliquoten  Anteiles 
an  den  Erbschaftssachen  eine  Teilungsklage  oder,  wenn  seine  Erben - 
eigenschaft  bestritten  wird,  die  P>bschaftsklage  hat,  hat  der  „IVil- 
legatar",  da  er  nicht  einmal  Vermächtnisnehmer  per  vindicationem , 
sondern  nur  per  damnationem  ist,  zur  Geltendmachung  seines  An- 
spruches nur  eine  persönliche  actio  ex  testamento,  hinsichtlich  deren 
streitig  war,  ob  der  Erbe  ihm  seinen  Teil  in  natura  herauszugeben 
verpflichtet  war  oder  ob  er  sich  damit  begnügen  konnte,  ihm  den 
Schätzungswert  zu  leisten;"')  3.  ist  er  ebensowenig  Gläubiger  der 
Erbschaftsforderungen  wie  Schuldner  der  Erbschaftsschulden:  Da  der 

1)  Die  Paulusstellen,  S.  1015,  n.  2,  aus  denen  man  den  Beweis  des  Gegen- 
teiles entnehmen  zu  können  glaubte,  bezogen  sich  wie  ihre  Unterscheidung^ 
der  re  et  verdis,  re  tantum  und  verbis  tantum  verbundenen  Vermächtnis- 
nehmer ausschließlich  auf  die  von  Justinian  abgeschaffte  willkürliche  Ordnung 
der  Kaduzitätsgesetze  und  wurden  nur  aus  Versehen  in  die  Digesten  auf- 
genommen. 

2)  Ulpian,  D.,  36,  1,  ad  S.  C.  Trebeli,,  23  (22),  5.  Das  Erbschafts  Ver- 
mächtnis ist  als  vollkommen  ausgebildete  Einrichtung  schon  Trebatius,  Cas- 
cellius,  Ofilius,  D.,  28,  6,  de  vulg.  subst.^  39,  /r.,  bekannt.  Ulpian,  Reg.,  24, 
25,  gibt  für  den  häufigen  Fall,  daß  das  Vermächtnis  die  Hälfte  der  Erbschaft 
zum  Gegenstande  hatte,  doch  mit  der  Bemerkung,  daß  es  ebensogut  ein 
\'iertel  oder  ein  Drittel  zum  Gegenstande  haben  könne,  die  Formel:  Heres 
mcus  cum  Titio  hereditatem  tneani  partiior,  dividito.  Ein  Beispiel  aus  der 
Praxis  in  der  laudatio  der  Murdia  zur  Zeit  des  Augustus  omnes  filios  aeqm 
fecit  heredes,  partitione  filiae  data  {Textes,  S.  782  [Bruns.  S.  287J);  cf.  Cicero, 
Pr.i  Caecina,  4,  12. 

3)  Pomponius,  D.,  30,   de  leg.,  I,  26,  2. 
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Erbe  und  er  die  einen  und  die  anderen  in  Rechnung  ziehen  müssen, 
um  den  ihm  zukommenden  l'eil  zu  bestimmen,  schlieOen  sie  zunächst 
wechselseitige  Stipulationen  ab,  durch  die  der  Erbe  verspricht,  ihm 
von  dem  Erlöse  der  Forderungen  zu  geben,  was  ihm  zukommt,  und 
er,  ihm  zu  ersetzen,  was  er  auf  Schulden  zu  verwenden  hat  {stipu- 
lationes  partis  et  pro  parte)}) 

II.  Universalfideikommiss.^)  —  Ein  Legat  kann  statt  einzelne 
Sachen  einen  Bruchteil  der  Erbschaft  zum  Gegenstande  haben.  Ebenso 
kann  ein  Fideikommiß,  statt  einzelne  Sachen  zu  betreffen,  einen  Bruch- 
teil der  ganzen  Erbschaft  oder  auch  diese  selbst  betreffen.^)  Das  ist 
der  Fall  des  Universalfideikommisses,  das  wie  das  Erbschaftsvermächtnis 
ursprünglich  einfach  als  Anordnung  einer  Sondemachfolge  galt,  der 
gegenüber  der  belastete  Erbe,  der  Fiduziar  allein  Gesamtnachfolger 
blieb,  allein  die  Persönlichkeit  des  Erblassers  fortsetzte.  Allmählich 
jedoch  erhielt  es  durch  die  Rechtsordnung  eine  Ausbildung,  die  sein 
Wesen  veränderte. 

Um  nicht  auf  die  voraugusteische  Zeit  zurückzugehen,**)  in  der  das 
FideikommiO  keine  rechtliche  Bedeutung  besaß,  sei  damit  begonnen, 
daß  der  Universalfideikommissar  in  der  Zeit,  die  an  die  Anerkennung 
der  Fideikommisse  anschloß,  ein  Sondernachfolger  war,  der  bloß 
gegen  den  Fiduziar  eine  Forderung  hatte,  ähnlich  der,  die  der  Teil- 
legatar kraft  seines  legattim  per  damnationem  gegen  den  Erben  hat. 
Sein  Recht  wird  wie  das  des  Vermächtnisnehmers  hinfällig,  wenn  der 
Belastete  die  Erbschaft  nicht  annimmt,  wenn  er  ausschlägt.  Wie  er 
erwirbt  er  die  Erbschaftssachen  nur,  wenn  der  Belastete  ihm  das 
Eigentum  daran  überträgt.  Da  er  endlich  ebensowenig  wie  er  An- 
spruch auf  Nachlaßforderungen  hat,  schließt  er  wie  er  mit  dem  Erben 
gegenseitige  Stipulationen,  die  dazu  dienen  sollen,  ihm  den  Erlös  der 
Forderungen  zu  sichern  und  ihm  die  Last  der  Schulden  aufzubürden, 
die  sttpulationes  partis  et  pro  parte  im  Falle  eines  Teilfidei- 
kommisses,  die  stipulationes  emptae  et  venditae  kereditatis,  die  den 
zwischen  Erbschaftskäufer  und  -Verkäufer  üblichen  nachgebildet  sind, 
im  Falle  eines  Universalfideikommisses.^)  Diese  Regelung,  durch  die 
der  Fideikommissar,  wie  man  sich  ausdrückt,  loco  emptoris  war,  litt 
an  dem  dreifachen  Cbelstand,  daß  sie  zugleich  für  die  körperlichen 
Sachen  und  für  die  Schuld  Verhältnisse  verwickelte  Übertragungen  be- 
dingte,   den  Fiduziar    und  den  Fideikommissar    der  Gefahr   aussetzte, 

1)  Ulpian,  Reg.,  25,  15. 

2)  Inst.,  2,  23,  de  fideicommissarüs  kereditatUus. 

3)  In  der  Tat  unterlag  es  nicht  der  /ex  Voconia,  die  verbot,  über  mehr 
als  die  Hälfte  durch  Vermächtnis  zu  verfugen,  und  auch  der  lex  Falcidia 
wurde  es  erst  durch  das  Sc.  Pegasianum  unterworfen  (S.  1006,  n.  5).  Formel 
bei  Gaius,  2,  250. 

4)  (Ein  Beispiel  aus  dem  siebenten  Jahrhunderte  der  Stadt:  Cicero,  de 
fin.,  2,  18,  58). 

5)  Im  Anschlüsse  an  einen  Scheinkauf  der  Erbschaft  gegen  einen  Schein- 
preis abgeschlossene  stipulationes  emptae  et  venditae  kereditatis:  Gaius,  2, 
252.     Stipulationes  partis  et  pro  parte:  Gaius,  2,  254,  257. 
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durch  ihre  Zahlui\g^sunfähigkeit  wechselseitig  zu  Schaden  zu  kommen, 
und  dem  Fiduziar  gestattete,  das  Fideikommiß  dadurch  zu  Fall  zu 
bringen,  daß  er  ausschlug. 

Ein  unter  Nero  wahrscheinlich  im  Jahre  56  erlassener  Senats- 
I  beschlufj,  das  Sc.  Trebeläanum,^)  behob  die  beiden  ersten  Cbel- 
'  stände  und  stellte  den  Fideikomraissar,  der  bisher  ioco  emptoris  ge- 
standen hatte,  Ioco  heredis,  indem  es  bestimmte,  daß  die  einfache 
Vereinbarung  der  Herausgabe  zwischen  ihm  und  dem  Fiduziar  {resfi- 
futio)  sowohl  das  Eigentum  der  körperlichen  Sachen  als  auch  die 
Forderungen  und  Schulden  iure  praetorio  auf  ihn  ähnlich  wie  auf  einen 
bonorum  possessor  übergehen  lassen,  durch  eine  Einrede  (exceptio 
resHtutae  hereditaüs)  zugunsten  des  Fiduziars  und  gegen  ihn  die 
Erbschaftsklagen  lahmlegen  und  gleichzeitig  in  der  Hand  des  Fidei- 
kommissars  erstehen  lassen  solle,  der  zugleich  aktiv  und  passiv  mit 
actiones  utiles  mit  formula  ficHcia  ausgestattet  wurde,  die  den 
Sonderklagen  des  Erben  entsprachen,  und  mit  einer  Generalklage, 
die  die  hereditatis  petitio  ersetzte  (hereditatis  petiHo  fideicontmissa- 
rid)?")  Aber  der  dritte  Obelstand  blieb  bestehen.  Wenn  der  Fidu- 
ziar durch  seine  Annahme  auch  keine  Gefahr  mehr  lief,  so  konnte 
er  doch  kein  Interesse  daran  haben  und  machte  dann  durch  seine 
Ausschlagung  das  Fideikommiß  hinfällig. 

Ein  unter  Vespasian  erlassener  Senatsbeschluß,^)  das  .V.  C.  Pega- 
sianum,  schuf  dieses  Interesse  für  den  Fiduziar,  indem  es  die  lex 
Falcidia  auf  die  Fideikommisse  ausdehnte  und  zugleich,  falls  dieser 
Köder  nicht  genügen  sollte,  um  den  Fiduziar  zu  bestimmen,  festsetzte, 
daß  der  Fideikommissar  ihn  gerichtlich  zur  Annahme  zwingen  könne.^) 

1)  D.,  36,  1,  ad  S.  C.  Trete llianum,  Gaius,  2,  253,  InsL,  h.  t.,  4.  Wort- 
laut:  D.,  h.  /.,  1,  2.  Nach  Tlpian,  der,  D.,  k.  t.,  1,  1,  das  Datum  am  voll- 
ständigsten angibt,  wurde  es  an  einem  25.  August  unter  der  Regierung  Neros 
(Oktober  54  bis  Juni  68),  unter  dem  Konsulate  des  Seneca  und  Trebellius 
Maximus  erlassen,  also  nicht,  wie  eine  alte  und  sicher  unrichtige  Vermutung 
annahm,  im  Jahre  62,  sondern,  da  Trebellius  Maximus  vor  dem  Jahre  61,  in 
dem  er  ein  konsularisches  Amt  bekleidete  (Tacitus,  Ann,,  14,  46),  Konsul 
war  und  das  Konsulat  im  August  der  Jahre  57-60  von  heute  bekannten  Kol- 
legen eingenommen  wurde,  am  25.  August  56  oder  55,  wahrscheinlich  am 
25.  August  56.  Cf.  Mommsen,  Hermes,  12,  1877,  S.  127-128.  Prasop.,  III, 
S.  335. 

2)  Einfache  Vereinbarung  der  Herausgabe:  Ulpian.  D.,  k.  /..  38  (37),  pr. 
Exceptio:  Julian,  D.,  h,  /.,  28  (27),  7.  HeredUaHs  petitio  ßdeicammissaria : 
Ulpian,  D.,  5,  6,  de  fideicommissaria  hereditatis  petitione,  1.  Acti&nes  kere- 
ditariae  utiles:  l^lpian,  D.,  eod.  fit.,  3,  2;  formula  ftcticia:  sogenannte  Para- 
phrase des  Theophilus,  2,  23,  4.     Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  179  ff. 

3)  Das  Sc,  wurde  nach  Gaius,  2,  254,  und  Justinian,  Inst.,  h.  /.,  5,  unter 
sonst  unbekannten  Konsuln  Pegasus  und  Pusio,  nach  Justinian  zur  Zeit  Ves- 
pasians  (69-79)  erlassen.  Das  Jahr  73  n.  Chr.,  das  zuweilen  als  sein  Datum 
angeführt  wird,  ist  eine  willkQrliche  Annahme. 

4)  Zu  der  ersten  Bestimmung- vgl.  Gaius  2,  254;  zu  der  zweiten  Gaius, 
2,  258.  Ulpian,  Reg.,  25,  16.  Die  Herausgabe  wurde  schlieBlich  als  voll- 
zogen angesehen,  falls  sie  nicht  stattfinden  konnte,  weil  der  Fiduziar  vor  der 
Annahme  oder  vor  dem  Verfügenden  gestorben  war:  Marcianus,  D.,  29,  1,  de 
fest,  mil.,  14.     Justinian,  C,  6,  49,  ad  S.  C.  TrebelL^  7,  1  b,  1  c. 
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Nur  sagte  man,  wahrscheinlich  weil  man  annahm,  daß  Verfügungen  nur 
gegenüber  Legataren  durch  die  Quarta  verkürzt  werden  könnten,  daß 
der  Übergang,  wenn  der  Fiduziar  bei  der  Annahme  seinen  Anspruch 
auf  die  Quatia  geltend  mache,  nicht  mehr  im  Sinne  des  S.  C.  Tre- 
bellianum  stattfinde,  die  Ansprüche  und  Klagen  des  Verstorbenen 
dem  Fiduziar  verbleiben,  der  mit  dem  Fideikomraissar  die  stipulatio- 
nes  partis  et  pro  parte  schließen  müsseJ)  Nach  der  Lehre,  die  die 
herrschende  ward,  sollte  das  so  sein,  selbst  wenn  der  zum  Anspruch 
auf  die  Quarta  berechtigte  Erbe  den  Abzug  nicht  machte,  nur  daß 
dann  die  Stipulationen  die  ganze  Erbschaft  betreffen,  die  stipulationes 
empiae  et  venditae  hereditatis  sein  sollten.  2)  Der  Fideikommissar 
war  hier  wiederum,  wie  man  sich  für  den  ersten  Fall  ausdrückte,  nur 
loco  legatarii,  im  zweiten  sozusagen  loco  emptoris,  Loco  heredis  wie 
nach  dem  5.  C,  Trebellianum  blieb  er  nur,  wenn  der  Erblasser  dem 
Fiduziar  die  Quarta  gelassen  hatte  ^)  oder  wenn  dieser  erst  auf  Be- 
fehl der  Behörde  annahm."*) 

Justinian  vereinfachte  die  Verhältnisse  wieder,  indem  er  in  etwas 
eigentümlichen  Ausdrücken  bestimmte,  daß  der  Fideikommissar  immer 
loco  heredis  sein  solle  und  daß  es  daher  in  keinem  Falle  mehr  der 
Stipulationen  zwischen  ihm  und  dem  Fiduziar  bedürfe.  Doch  hielt 
er  för  den  Fiduziar  das  Recht  auf  die  Quarta  aufrecht  sowie  die 
Norm,  daß  das  Recht  des  Fideikommissars  der  Willkür  des  Fiduziars 
entzogen  sein  solle.  ^)  Diese  Regeln  fanden  femer  infolge  der  Ver- 
schmelzung der  Legate  und  Fideikommisse  unseres  Erachtens  zugleich 
auf  das  Erbschaftsvermächtnis  und  auf  das  Universalfideikommiß  An- 
wendung. Dagegen  wäre  es  unzutreffend  zu  glauben,  daß  sie  jeden 
Unterschied  zwischen  dem  eingesetzten  Erben  und  dem  sogenannten 
fideikommissarischen  Erben  aufhoben.  Justinian  verschmolz  zwar 
Legate  und  Sonderfideikommisse,  dagegen  nicht  Erbeinsetzung  und 
Universalfideikommiß.  Die  Unterschiede  wurden  zwar  abgeschwächt. 
Sie  verschwanden  jedoch  nicht  gänzlich.^) 

1)  Gaius,  %  254,  257.    Ulpian,  25,  14. 

2)  Gaius,  2,  257.     Cf.  in  entgegengesetztem  Sinne  Paulus,  Sent,,  4,  3,  2. 

3)  Gaius,  2,  255.     Ulpian,  25,  14.     _ 

4)  Gaius,  2,  258.     IMpian,  25,  16. 

5)  Inst,,  Jk,  /.,  7. 

6)  So  kann  auch  noch  unter  Justinian  eine  Erbeinsetzung  nur  in  einem 
Testament,  ein  Fideikommifi  auch  in  einem  Kodizille  angeordnet  werden ;  eine 
Erbeinsetzung  nur  in  gewissen  Formen,  ein  Fideikommiß  in  all  denen  ver- 
fugt werden,  die  flir  Legate  zulässig  sind.  Das  Recht  des  Erben  ist  in  der 
Regel  erst  nach  seiner  Annahme  Qbertragbar,  während  das  Universalfidei- 
kommiß seinen  di^s  cedens  am  Tage  der  Eröffnung  der  Erbfolge  hat.  Um- 
gekehrt muß  sich  der  eingesetzte  Erbe  einen  Abzug  nur  von  den  Noterben 
gefallen  lassen  und  hat  Anspruch  auf  die  Quarta  gegenüber  den  mit  Sonder- 
zuwendungen Bedachten,  während  der  Fideikommissar  kein  Recht  auf  die 
Quarta  hat  und  sich  deren  Abzug  von  Seite  des  Fiduziars  gefallen  lassen  muß. 
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HinbUck  auf  die  Ehe. 


Erstes  Kapitel.  —  Schenkungen. 

Schenkung  ^)  ist,  juristisch  gesprochen,^)  ein  Vorgang,  durch  den 
sich  eine  Person  aus  Freigebigkeit  zugunsten  einer  anderen,  die  da- 
durch reicher  wird,  um  einen  Teil  ihres  Vermögens  ärmer  macht. 
Ihre  wesentlichen  Erfordernisse  sind  eine  Vermögensverminderung  des 
Schenkers,  eine  Bereicherung  des  Beschenkten  und  die  Absicht  der 
Freigebigkeit  {animus  donandt)?)  Dazu  muß  nach  Ansicht  mancher 
noch    die   Annahme    durch    den    Beschenkten    hinzukommen.^)     Unter 

1)  Inst.,  2,  7;  D.,  39,  5:  de  donaiionibus, 

2)  In  weiterem  Sinne  bezeichnet  man  jeden  einem  anderen  aus  bloßer 
Freigebigkeit  zugewendeten  greifbaren  Vorteil  als  Schenkung,  cf.  Papinian. 
D.,  h,  t.f  29,  pr.  In  diesem  Sinne  sieht  man  eine  Schenkung  in  dem  Legat, 
in  der  Übernahme  eines  Depots,  in  der  Überlassung  einer  Sache  als  Kom- 
modat  oder  Prekarium. 

3)  Animus  donandi:  Julian,  D.,  k.  /.,  X,  pr,  Vermogensverminderung 
des  Schenkers,  Bereicherung  des  Beschenkten:  Ulpian,  D. ,  24,  1,  de  donat. 
int,  vir.  et  ux.,  5,  8.  Daher  liegt  keine  Schenkung;  vor,  mangels  Vermogens- 
yerminderung  des  Schenkers,  nicht  nur  im  Falle  eines  Vermächtnisses,  der 
Übernahme  in  die  Verwahrung,  der  Gewährung  eines  Prekariums  oder  Korn- 
modats,  sondern  auch,  falls  man  die  Annahme  einer  Erbschaft  ablehnt,  um  sie 
einem  anderen  zukommen  zu  lassen  (Ulpian,  D.,  24,  1,  de  dan,  int.  vir.^  5, 
13,  14);  mangels  Bereicherung  des  Beschenkten,  wenn  man  einem  Gläubiger 
Bürgschaft  oder  ein  Pfand  leistet  (Ulpian,  D.,  38,  5,  si  quid  in/rattä.,  1,  19): 
mangels  des  animus  donandi^  wenn  jemand  eine  unvollkommene  Verbindlich- 
keit erfüllt  (Ulpian,  D.,  k.  /.,  19,  4),  in  angemessenem  Maße  durch  Sitte  oder 
Anstand  erforderte  Geschenke  macht  (Pomponius,  D.,  24,  1,  de  don.  in/,  vir., 
31,  8).  Streitig  ist,  ob  aus  demselben  Grunde  remuneratorische  Schenkungen 
überhaupt  (Papinian,  D.,  k.  /.,  27)  oder  wenigstens  die  von  jemandem  einem 
anderen  aus  Dank  für  seine  Lebensrettung  gemachten  Schenkungen  (Paulus« 
D.,  k.  /.,  34,  1)  auszunehmen  sind.  Cf.  zu  all  diesen  Fragen  Baron..  Pand,. 
§  68,  zu  der  letzten  Regelsberger,  Fand,,  1,  S.  620. 

4)  Die  herrschende  Meinung  (cf.  Windscheid,  2,  §  366,  n.  5  samt  Nach- 
weisungen) fügt  diese  vierte  Bedingung  hinzu,  indem  sie  sich  auf  ziemlich 
zahlreiche  Stellen  stützt,  die  eine  Mitwirkung  des  Willens  des  Beschenkten  zu 
erfordern  scheinen  (Cicero,  Top'..,  8,  37;  Ulpian,  D.,  k.  /.,  19,  2,  und  besonders 
D.,  12,  1,  de  R.  C,  18).  Andere  Stellen  aber  behandeln  als  Schenkungen 
auch  F'reigcbigkeiten,  die  aus  einseitigen  Rechtsgeschäften  hervorgeben,  wie 
die  Tilgung  der  Schuld  eines  anderen,  die  freiwillige  Aufgabe  einer  Dienst- 
barkeit  durch  Nichtgebrauch  usw. ,  ohne  von  irgendeiner  Mitwirkung  des 
Bedachten  Andeutung  zu  machen  (Ulpian,  D.,  24,  1,  de  don.  int.  vir,,  5,  6, 
7;  7,  7,  z.  B.).  Vgl.  A.  Pemice,  Z.  S.  St.,  1888,  S.  217,  n.  2.  Jedenfalls  ist 
diese  Annahme  in  Rom  schon  durch  jede  beliebige  Willenserklärung  be- 
gründet und  hat  nicht  das  Gepräge  einer  künstlichen  Form  wie  die  vom  C. 
civ.,  Art.  932  ff.  [§§  .516  deutsches,  938  österr.  BGB.]  verlangte  ausdrückliche 
Annahme. 
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diesen  Bedingungen  liegt  aber  eine  Schenkung  vor,  mag  der  Erfolg 
wie  immer  herbeigeführt  worden  sein.  Sie  kann  ebensogut  durch 
ICigentumsübertragung  wie  durch  Begründung  oder  Aufhebung  einer 
Dienstbarkeit,  durch  Begründung  eines  Schuldverhältnisses,  durch  Ab- 
tretung einer  Forderung,  durch  Tilgung  eines  Schuldverhältnisses 
(dare,  obligare,  liberare)  ^)  begründet  werden,  und  in  allen  Fällen 
mit  Ausnahme  dessen  der  Begründung  eines  Schuldverhältnisses,  für 
den  die  Vereinbarung  zu  schenken  durch  Justinian  zu  einem  pactum 
legitimum  erhoben  wurde  (S.  660),  wird  sie  in  den  Formen  des  ge- 
meinen Rechtes  vorgenommen,  die  dazu  bestimmt  sind,  dieselben  Ge- 
schäfte entgeltlich  durchzuführen.  In  diesem  Sinne  sind  die  Schen- 
kungen nicht  besondere  Rechtsgeschäfte  mit  eigenen  Geschäftsformen 
wie  z.  B.  die  Legate.  Ihre  rechtliche  Eigentümlichkeit  liegt  einzig 
und  allein  in  den  besonderen  sachlichen  Normen,  die  im  Laufe  der 
Zeit  für  die  in  Schenkungsabsicht  vorgenommenen  Geschäfte  geschaffen 
wurden. 

Diese  sachlichen  Normen  sind  verschieden  für  Schenkungen  unter 
Lebenden  und  für  solche  von  Todes  wegen,  d.  h.  für  die,  die  davon 
abhängen,  daß  der  Beschenkte  den  Schenker  überlebt,  und  für  die, 
bei   denen  das  nicht  der  Fall  ist.^) 


I.  Abschnitt  —  Schenkungen  unter  Lebenden. 

Die  besonderen  Regeln  der  Schenkungen  unter  Lebenden  ent- 
sprangen hauptsächlich  dem  Mißtrauen,  das  derartige  Geschäfte,  die 
des  Tauschcharakters  entkleidet  sind,  bei  denen  vielmehr  ein  Teil 
einen  reinen  Gewinn  macht,  der  andere  einen  reinen  Verlust  erleidet, 
dem  römischen  Geiste  einflößten.^)  Man  stellte  darum  gegen  sie  ein- 
schränkende Regeln  des  gemeinen  Rechtes  auf:  hinsichtlich  ihrer 
Höhe,  indem  man  sie  verbot  oder  bei  Cbersteigung  eines  bestimmten 
Maßes  besonderen  Normen  unterstellte;  hinsichtlich  der  Personen,  in- 
dem man  sie  zwischen  gewissen  Personen  untersagte,  und  hinsicht- 
lich ihrer  Wirkungen,  namentlich  dadurch,  daß  man  besondere  Wider- 
rufsgründe anerkannte. 

1)  Der  ohne  Zweifel  jederzeit  häufigste  Fall,  den  auch  die  lex  Cincia  bei 
den  Worten  donare^  capere  unmittelbar  im  Auge  hatte  CS.  1022,  n.  2)  und  mit 
Rücksicht  auf  den  Justinian  die  Schenkungen,  Inst.,  2,  7,  in  der  Lehre  vom 
Eigentum  behandelte,  ist  die  Schenkung  durch  EigcatumsUbertragung.  Bei- 
spiele einzelner  Fälle  Textes,  S.  788-792  [Bruns,  S.  294  ff.].  Sie  kann  aber 
naturlich  auch  durch  Begründung  eines  Schuldverhältnisses  (S.  1025,  n.  1), 
durch  Abtretung  einer  Forderung  {F.  V,,  263;  cf.  S.  1026,  n.  2),  durch  Auf- 
hebung eines  Schuldverhältnisses  (Ulpian,  D.,  k.  t.,  17;  cf.  S.  1025,  n.  2  und 
S.  1028,  n,  1),  durch  Bestellung  oder  Aufhebung  eines  dinglichen  Rechtes 
(Papinian,  D.,  8,  4,  Comm.  praed.,  17)  und  Oberhaupt  durch  alle  den  S.  1020, 
n.  3,  angeführten  sachlichen  Voraussetzungen  entsprechende  Geschäfte  ge- 
schehen. 

2)  Inst.,  A.  t.,  pr. 

3)  Cf.  Cicero,  De  off,,  2,  15,  insbesondere  2,  15.  54,  und  Karlowa,  2,  2, 
S.  585. 


1022  Drittes  Buch.    Das  Vermögen. 

§  1.     Mass  der  Schenkungen. 

Das  römische  Recht  hatte  gegen  Schenkungen,  die  ein  gewisses 
Maß  übersteigen,  das  übrigens  wahrscheinlich  nicht  immer  in  der- 
selben Weise  bestimmt  war,  nacheinander  zwei  Arten  von  Schutz- 
maOregeln,  die  der  lex  Ctncia  und  die  Einrichtung  der  Insinuation. 

I.  Das  Recht  der  lex  CIncia,  —  Die  /ex  Cincia  de  donis  ei 
muneribus,  ein  Plebiszit  aus  dem  Jalire  550  der  Stadt')  und  wahr- 
scheinlich der  erste  Gesetzgebungsakt,  der  die  Schenkungen  {dottd) 
von  den  übrigen  Rechtsgeschäften  unterschied,  indem  er  besondere 
Regeln  für  sie  aufstellte,  verbot  unter  Ausnahme  gewisser  Personen 
die  Zuwendung  und  Annahme  {donare^  capere)  von  Schenkungen,  die 
ein  bestimmtes  Maß  übersteigen.^)  Das  Gesetz  unterschied  zwei 
Arten  von  Schenkungen:  solche,  die  das  gesetzlich  bestimmte  Maß, 
das  übrigens  unbekannt  ist  und  von  dem  man  nicht  weiß,  ob  es 
eine  feste  Ziffer  oder  ein  verhältnismäßiger  Teil  des  Vermögens  war, 
nicht  überschritten,  und  solche,  die  das  Maß  überschritten  (ultra  mo- 
dum).  Es  unterschied  ferner  zwei  Arten  von  Personen:  die,  für  die 
allein  es  erlassen  war,  {personae  non  exceptae)  und  die,  die  es  aus 
einer  z.  B.  durch  Verwandtschaft  oder  Verschwägerung  begründeten 
Vergünstigung  von  seinen  Bestimmungen  ausnahm  (personae  ex- 
ceptae?)  Es  verbot  nur  Schenkungen  an  personae  non  exceptae 
ultra  modum,^) 

Das  Besondere  an  dem  Gesetze  ist  dessen  Sanktion.  Die  /ex 
I  Cincia  ist  weder  eine  lex  perfecta,  die  eine  Handlung  verbietet  und, 
I  wenn  sie  trotzdem  vorgenommen  wird,  für  nicht  geschehen  erklärt, 
noch  auch  eme  lex  minus  quam  perfecta,  die  eine  Handlung  ver- 
bietet und,  wenn  sie  trotzdem  vorgenommen  wird,  sich  damit  be- 
gnügt, über  den,  der  sie  vorgenommen  hat,  eine  Strafe  zu  verhängen, 
ohne  die  Handlung  für  ungültig  zu  erklären,    es   ist   eine  lex  imper- 

1)  Die  lex  Cincia  de  donis  et  muneriöus,  wie  sie  Cicero,  De  or.,  2,  71, 
286.  De  senect.y  4,  10,  nennt,  wurde  der  ersten  Stelle  zufolge  von  dem  Tri- 
bunen M.  Cincius  Alimentus,  nach  der  zweiten  unter  den  Konsuln  Tuditanus 
und  Cethegus  eingebracht.  Die  dadurch  geschaffene  Regelung  ist  besonders 
seit  der  Auffindung  der  F.  V,  bekannt,  die  die  spärlichen,  durch  andere 
Quellen  und  durch  interpolierte  Digest enstellen  gelieferten  Nachrichten  um 
eine  ganze  Reihe  genauer    und    umständlicher  Belehrungen    vermehrt    haben. 

2)  Vgl.  die  Anführung  des  Gesetzes  bei  Paulus,  F.  V\,  298. 

3)  Ein  vielleicht  unvollständiges  Verzeichnis  (cf.  Paulus,  Sent.,  5,  11,  6) 
ist  F,  V,^  298-309,  gegeben.  Es  umfaßt  namentlich:  Die  Kognaten  bis  zum 
5.  Grad  und  vom  6.  noch  den  sobrinus  und  die  sobrina\  deren  Gewalthaber 
und  Gewaltunterworfene;  die  Verlobten,  die  Ehegatten;  die  Mündel;  den 
Patron;  die  Kognatinnen  jedes  Grades,  denen  man  eine  Schenkung  zum 
Zwecke  der  Bestellung  einer  dos  macht  usw. 

4)  Das  Gesetz  kümmert  sich  nicht  um  Schenkungen,  die  da&  gesetzliche 
Maß  nicht  überschreiten,  nach  Ulpian,  Reg.,  1,  der  sagt,  daß  es  Anwendung 
finde,  si  plus  donatum  est^  und  nach  den  Stellen,  die  von  den  personae  ex- 
ceptae handeln  und  sagen,  nicht  daß  man  ihnen  überhaupt  Geschenke  machen 
dürfe,  sondern  daß  man  sie  in  infinitum  beschenken  dürfe  (Paulus,  Sent.,  h, 
11,  6.  F.  V.,  304).  Die  letzten  Stellen  beweisen  zugleich,  daß  das  Gesetz 
sich  auch  auf  Schenkungen  an  personae  exceptae  nicht  einläßt. 
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fecta,  die  nichts  weiter  tut,  als  daß  sie  etwas  verbietet.^)  Die  Be- 
stimmung hatte  keine  Sanktion  oder  sie  war  vielmehr  der  Gerichts- 
gewalt und  der  Auslegung  der  Rechtsgelehrten   überlassen. 

Was  das  Verfahren  anbelangt,  durch  das  die  Beobachtung  des 
Gesetzes  gesichert  war,  so  macht  dessen  Feststellung  große 
Schwierigkeiten  für  die  Zeit,  die  der  Kundmachung  des  Gesetzes 
unmittelbar  folgte,  in  der  bloß  das  Legisaktionenverfahren  bestand, 
so  daß  das  Gericht  die  Achtung  vor  dem  neuen  Gesetze  weder 
durch  Gewährung  noch  durch  Verweigerung  einer  Klage  erzwingen 
konnte.  Es  wurde  unseres  Erachtens  von  der  Rechtswissenschaft 
gefunden,  die  zwar  nicht  ein  Geschäft  für  nichtig  erklären  konnte, 
das  das  Gesetz  nicht  dafür  erklärte,  und  die  auch  nicht  eine  Strafe 
schaffen  konnte,  da  das  Gesetz  keine  festgesetzt  hatte,  die  aber  dem 
L'rheber  der  übertriebenen  Schenkung  gegen  den  Beschenkten  eine 
Rückforderungsklage,  eine  condictio  gewährte,  die  sich  auf  die  unge- 
setzliche Bereicherung  des  Beschenkten  aus  der  Ausführung  der  ver-. 
botenen  Schenkung  gründete.^ 

1)  Ulpian,  Reg,^  1,  eine  verstfimmelte  Stelle,  die  sich  aber,  nach  den 
erhaltenen  Worten  zu  schließen,  notwendig  auf  die  lex  Cincia  bezieht.  Der- 
selbe Schriftsteller  erwähnt.  Reg,,  2,  als  Beispiel  einer  lex  minus  quam  per- 
fecta die  lex  Furia  testamentaria  (S.  1003,  n.  3).   Unseres  Erachtens  sind  ferner 

als  solche  zu  bezeichnen  die  lex  Marcia  de  faeneratoribus  (S.  561,  n.  5)  und 
das  Kapitel  der  lex  Furia  de  sponsu  über  die  Teilung  (S.  825,  n.  3),  während 
uns  die  lex  Plaeioria  (S.  252)  eine  lex  imperfecta  zu  sein  scheint.  Als  leges 
perfectae  kann  man  z.  B.  die  lex  Falcidia  aus  dem  Jahre  714  (S.  1003,  n.  4), 
aus  früherer  Zeit  vielleicht  die  lex  Voconia  vom  JsArre  585  (S.  892,  n.  2;  S.  1003, 
n.  3)  anfuhren;  ferner  die  lex  Cornelia  de  adprotnissoribus  (S.  820,  n.  9)  und 
die  lex  Furia  de  sponsu  hinsichtlich  der  Bestimmung  Ober  die  Befreiung  der 
BQrgen  nach  Ablauf  von  zwei  Jahren  (S.  832,  n.  4).  Cf.  F.  Senn,  Leges 
perfecicu,  imperfeciae,  minus,  quam  perfectae^  These  Paris,  1902. 

2)  Zur  Zeit  seiner  Verlautbarung  kann  das  Gesetz  nicht  durch  die  Maß- 
nahmen der  Zeit  des  Formularprozesses  geschützt  gewesen  sein.  Denn  es  ist 
älter  als  die  lex  Aehutia^  und  vor  dieser  kann  der  Beamte  die  Klage  des 
Beschenkten  weder  durch  eine  exceptio,  die  es  damals  noch  nicht  gab  (Gaius, 

4,  108),  noch  durch  ein  anderes  entsprechendes  Mittel  hemmen.  Das  wurde 
auf  seiner  Seite  eine  Befugnis  zur  Verweigerung  von  Klagen  voraussetzen, 
die  er  damals  noch  nicht  besaß.  Die  Ansicht,  daß  der  Tribun  Cincius  das 
Gesetz  statt  mit  einer  von  Rechts  wegen  eintretenden  Nichtigkeit  mit  dieser 
Befugnis  des  Gerichtes  ausstattete,  um  dem  Schenker  die  Möglichkeit  der 
Cberlegung  zu  sichern  (cf.  Accarias,  2,  S.  794,  n.  1),  macht  sich  daher  unseres 
Erachtens  eines  Anachronismus  schuldig.  Andererseits  heißt  es,  scheint  uns, 
die  Schwierigkeit  umgehen  statt  sie  zu  lösen,  wenn  man  annimmt,  daß  vor 
der  Einfuhrung  der  Exzeptionen  die  Achtung  vor  dem  Gesetze  durch  Ein- 
sprache   der  Tribunen    gesichert    gewesen    sei   (Cuq,   Institutions^  1,  1.  Aufl., 

5.  560,  n.  8;  cf.  2.  Aufl.,  S.  193,  n.  2).  Denn  die  Tribunen  hatten  das  Recht, 
gegen  Klagen  aus  ihnen  bedenklich  scheinenden  Schenkungen  Einsprache  zu 
erheben,  vor  wie  nach  dem  Gesetze,  und  sie  waren  nachher  ebensowenig 
verpflichtet  es  zu  tun  wie  vorher.  Der  Schutz  des  Gesetzes  konnte,  glauben 
wir,  hier  wie  in  so  manchen  anderen  Fällen,  in  denen  man  später  Exzeptionen 
antriflt,  nur  durch  eine  Klage  gesichert  sein.  Und  diese  Klage,  meinen  wir, 
war  hier  die  Ruckforderungsklage,  die  schon  in  sehr  früher  Zeit  ohne  Unter- 
schied zur  Rückforderung  jeder  ungerechtfertigten  Bereicherung  zuständig 
war  (S.  666  flf.),  die  z.  B.  ein  halbes  Jahrhundert  später  den  Untertanen  von  der 
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Unter  der  Herrschaft  des  Formularprozesses  ging  der  Praetor, 
der  nunmehr  mit  neuen  ProzeObefugnissen  ausgestattet  war,  von  der- 
selben Erwägung  aus,  als  er  dem  Schenker  eine  Einrede  gewährte, 
»die  exceptio  legis  Cinciae})  mit  deren  Hilfe  der  Schenker,  solange 
'er  noch  irgendeine  Herrschaft  über  den  Gegenstand  der  Schenkung 
hatte,  solange  sie  nicht  vollständig  vollzogen  {perfecta)  war,  sich 
weigern  konnte,  das  verbotene  Geschäft  weiter  zu  erfüllen,  den  Be- 
schenkten zurückschlagen  konnte,  so  oft  dieser  klagen  oder  seiner- 
seits eine  Einrede  geltend  machen,  mit  einem  Worte  seine  Schen- 
kung vor  Gericht  zur  Gehung  bringen  mußte. 

Die  Einrede  der  lex  Cincia  konnte  nicht  nach  dem  Tode  des 
Schenkers  von  seinen  Erben  geltend  gemacht  werden  (morte  Cincia 
removetur)?')  Bis  dahin  aber  konnte  sie  dem  Beschenkten  vom 
Schenker  und  sogar,  wie  man  annahm,  von  dritten  Interessenten, 
z.  B.  von  Bürgen,  vielleicht  auch  von  dritten  Erwerbern  {exceptio 
quasi  popularis)^)  sowohl  in  der  Form  der  Einrede  als  auch  gege- 

lex  Calpumia  repe/undarum  zugestanden  wird,  um  zurückzufordern,  was  sie 
ungesetzlicherweise  den  öffentlichen  Beamten  hatten  leisten  müssen,  und  die 
seit  den  leges  Silia  und  Calpumia  durch  condictio  angestellt  \vird.  Vgl.  in 
diesem  Sinne  Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  2,  S.  587,  und  besonders  Legisaktioneny 
S.  347-352.  Ferner  zu  den  repetundae  S.  1028,  n.  3.  Nach  der  richtigen  Be- 
merkung Kariowas  schließt  diese  Kla^^e  nicht  aus.  daß  das  Gesetz  eine  lex 
imperfecta  ist,  die  weder  die  Nichtigkeit  des  Aktes  nach  sich  zieht  wie  die 
lex  perfecta^  noch  eine  Strafe  für  den  Übertreter  des  Gesetzes  wie  die  lex 
minus  quam  perfecta.  Sie  erscheint  als  eine  so  natürliche  Äußerung  der 
Grundsätze  der  condictio^  daß  man  noch  unter  der  Herrschaft  des  Formular- 
prozesses ,  nach  der  Einführung  einer  neuen  Rechtsordnung  einigen  An- 
wendungen davon  begegnet,  in  denen  es  viel  natürlicher  erscheint,  Über- 
bleibsel eines  sonst  verschwundenen  Rechtszustandes  zu  erblicken  als  nach- 
träglich der  durchaus  verschiedenen  Regelung  des  klassischen  Rechtes  zur 
Seite  gestellte  Sonderbildungen.  Befremdlich  mag  nur  scheinen,  daß  die 
condictio^  wie  uns  nicht  zweifelhaft  scheint,  in  den  übrigen  Fällen  aus- 
geschaltet wurde.  Aber  auch  diese  Sonderbarkeit  ist  nicht  unerklärlich 
(S.  1026,  n.  2). 

1)  Ganz  selbstverständlich  wurde  diese  exceptio  hier  wie  z.  B.  bei  der 
lex  Plaetoria  (S.  252,  n.  6)  zugunsten  dessen  zugelassen,  der  eine  Klage 
hatte,  vermöge  der  modernen  Auffassung,  daß  das  Rückforderungsrecht  das 
Recht  nicht  leisten  zu  müssen  in  sich  schließe.  Paulus,  F.  V.^  310,  belehrt 
uns,  daß  sie  durch  eine  exceptio  in  factum  ersetzt  werden  konnte,  die  Rudorff, 
De  iurisdictione  ed.,  §  290,  n.  1,  mit  der  von  Paulus  im  Hinblick  auf  unser 
Gesetz,  D.,  1,  ^^  de  leg»,  29,  getroffenen  Tnterscheidung  zwischen  dem  Handeln 
gegen  ein  Gesetz  und  dem  in  fraudem  legis  agere  in  Zusammenhang  bringt, 
die  aber  eine  einfachere  Vermutung  Huschkes  auf  die  Ausdehnung  dieses 
für  die  Bürger  bestimmten  Gesetzes  auf  die  Fremden  und  Latiner  zurück- 
führt.    Vgl.  Lenel,  Edikt,  S.  493,  n.  6. 

2)  Papinian,  F.  V.,  259.  Kariowa,  R.  R,  G.,  2,  S.  587,  nimmt  an,  daß 
diese  Regel  auf  das  Gesetz  selbst  zurückgehe.  Doch  spricht  die  Art,  in  der 
sie  durch  eine  der  Einrede  des  Erben  entgegengestellte  Replik  des  dolus 
geltend  gemacht  wird,  wenn  der  Schenker  seinen  Sinn  nicht  geändert  hat, 
F,  V.,  259  (Papinian),  266  (Ulpian),  312  piokletian),  dafür,  darin  eher  eine 
nachträglich  zugestandene  Milderung  des  Gesetzes  zu  erblicken. 

3)  Ulpian,  F.  V.,  266,  belehrt  uns,  daß  diese  von  den  Prokulianern  ver- 
tretene Anschauung  von  den  Sabinianern  bekämpft  wurde.  Doch  ist  sie  von 
dem  Sabinianer  Javolenus,  D.,  //.  /.,  24,  angenommen. 
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benenfalls  in  der  Form  der  Replik  oder  Duplik  entgegengehalten 
werden.  —  So  trat  sie  als  Einrede  auf,  wenn  der  Beschenkte  auf 
Grund  einer  Schenkung  durch  Verbal-  oder  Litteralvertrag  mit  einer 
persönlichen  Klage  auf  Erfüllung  klagte;  wenn  er  auf  Grund  einer 
Schenkung  durch  Eigentumsübertragung  gegen  den  Schenker,  der 
Besitzer  geblieben  war,  mit  der  Vindikation  klagte,  wie  das  z.  B.  im 
Falle  einer  Manzipation  ohne  Übergabe  möglich  war,  oder  gegen 
den  wieder  Besitzer  gewordenen  Schenker,  wie  das  im  Falle  der 
Übergabe  einer  beweglichen  Sache  möglich  war,  die  der  Schenker 
eine  gewisse  Zeit  hindurch  mit  dem  Interdikt  utrubi  zurückfordern 
konntet)  Sie  trat  in  der  Gestalt  einer  Replik  auf,  wenn  die 
Schenkung  in  einem  durch  pactum  de  non  petendo  begründeten 
Schulderlaß  bestand  und  der  Schenker,  der  auf  Erfüllung  der  er- 
lassenen Schuld  klagt,  der  exceptio  pacti  des  Beschenkten  nunmehr 
die  replicatio  legis  Cinciae  entgegenstellt;  wenn  die  Schenkung  in 
einer  Eigentumsübertragung  bestand  und  der  Schenker,  nachdem  er 
eine  res  mancipi  bloß  tradiert  hat,  sie  vindiziert,  indem  er 
die  exceptio  rei  donatae  et  traditae  des  Beschenkten  durch  die 
Replik  der  iex  Cincia  entkräftet.*^  Schlief3lich  trat  sie  in  Gestalt 
einer  Duplik  auf,  falls  die  Schenkung  in  einer  datio  bestanden  hatte, 
wenn  die  res  mancipi,  die  er  bloß  tradiert  hatte,  aus  irgendeinem 
Grund,  z.  B.  eine  bewegliche  Sache  mit  Hilfe  des  Interdiktes  utruSiy 
wieder  in  die  Gewalt  des  Schenkers  gekommen  war  und  der  Be- 
schenkte die  Publiciana  anstellte  und  der  exceptio  iusti  dominii  des 
Eigentümers,  der  nach  bürgerlichem  Rechte  Eigentümer  geblieben 
war,  die  replicatio  rei  donatae  et  traditae  entgegenstellte,  die  durch 
die  duplicatio  legis  Cinciae  entkräftet  wurde."^) 

Nur  schützte  die  exceptio  legis  Cinciae  den  Schenker  nicht  mehr, 
wenn  keine  Möglichkeit  eines  Prozesses  mehr  bestand,  in  dem  sie  in 
der  einen  oder  anderen  Form  auftreten  könnte,  z.  B.  im  Falle  einer 
Eigentumsübertragung,  wenn  der  Beschenkte  an  der  Sache  zugleich 
bürgerliches  Eigentum   und  Besitz    erlangt    hatte,    dem    gegenüber    es 

1)  Paulus,  F.  F.,  311  zusammen  mit  310,  und  fiir  das  Schenkungs- 
versprechen Javolenus,  D...  h.  t.,  24.  Der  Schenker  einer  beweglichen  Sache 
kann  sie  wahrend  sechs  Monate  durch  das  Interdikt  utrubi  zurückfordern, 
mit  dem  der  obsiegte,  der  während  des  letzten  Jahres  länger  besessen  hat. 
Dieses  Rechtsmittel  kann  auch  dem  zu  Gebote  stehen,  der  eine  durch  Be- 
gründung eines  Schuldverhältnisses  vorgenommene  Schenkung  durch  Hingabe 
beweglicher  Sachen  erfüllt  hat. 

2)  Zu  der  exceptio  pacti  und  zu  der  Replik  der  lex  Cincia  vgl.  Papinian, 
D.,  20,  6,  quib  mod.,  1,  1  (Lenel,  657),  der  ursprünglich  einen  Grund  an- 
geben mußte,  warum  die  von  den  Erben  des  Schenkers  geltend  gemachte 
Replik  der  lex  Cincia  hier  nicht  durch  die  Duplik  des  dolus  auf  Cirund  des 
Todes  des  Schenkers  lahmgelegt  wurde.  Im  Falle  der  Tradition  von  res 
mancipi  ist  das  Zusammenspiel  von  Einrede  und  Replik  durch  die  dafür 
geltenden  Grundsätze  gerechtfertigt. 

3)  Auch  hier  ist  das  Zusammenspiel  von  Einrede,  Replik  und  Duplik 
durch  die  maßgebenden  Grundsätze  gerechtfertigt.  Im  Falle  des  Ablebens 
des  Schenkers  könnte  die  Duplik  der  lex  Cincia  sogar  durch  eine  Triplik 
des  dolus  lahmgelegt  werden. 
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keinen  Weg  des  gemeinen  Rechtes  mehr  gab,  um  ihm  die  Sache  ab- 
zunehmen; ferner  wenn  die  Schenkung  durch  SchulderlaO  mit  Hilfe 
einer  acceptilatio  verwirklicht  war.^)  In  solchen  Fällen  bedurfte  der 
Schenker  einer  Klage,  die  sich  wie  die  condictio  des  Legisaktionen- 
prozesses  auf  die  Widerrechtlichkeit  der  Schenkung  selbst  stützte. 
Diese  Klage  war  ihm  in  der  Zeit  des  Formularprozesses,  abgesehen 
von  zwei  oder  drei  Fällen,^)  unseres  Erchtens  infolge  der  doktri- 
nären Ausgestaltung  versagt,  die  die  Lehre  von  den  Kondiktionen 
damals  erhielt  und  die  dazu  führte,  daß  die  der  lex  Cincia  wider- 
sprechenden Schenkungen  mit  Ausnahme  dieser  Fälle  aus  ihrem  Be- 
reiche fielen,^)  und  daß  daher  dieses  Gesetz  im  Grunde  genommen  eine 
veränderte  Bedeutung  erhielt,  indem  es  sich  praktisch  aus  einem  Ge- 
setze, das  über  ein  bestimmtes  Maß  hinausgehende  Schenkungen  ver- 
bot, in  ein  solches  verwandelte,  das  sie  besonderen  Formen  unterwarf. 
II.     Die  Binrichiung  der  Insinuation.    —    Die    Insinuation,^) 

1)  Diokletian,  C,  8,  43  (44),  d^  acceptil.,  2.  Ebensowenig  kann  die  Ein- 
rede jemals  dem  etwas  nutzen,  der  eine  Schenkung  durch  Erfüllung  einer 
fremden  Schuld  oder  durch  Schuldübernahme  oder  durch  Abtretung  seiner 
Forderung  im  Wege  der  Novation  oder  der  litis  contestatio  vorgenommen  hat. 

2)  Ulpian,  F,  V.,  266,  gibt  dem,  der  ein  Schenkungsversprechen  ultra 
ntodum  erfüllt  hat,  eine  condictio^  aber  dem  Anscheine  nach  in  Gestalt  einer 
condictio  indebiti  und  daher  unter  der  Voraussetzung  der  irrtümlichen  Er- 
füllung. Dafür  gewähren  zwei  andere  Stellen  ausdrücklich  ohne  jede  der- 
artige Voraussetzung  dem  Schenker,  der  keine  Einrede  haben  kann,  eine 
condictio:  falls  der  Schenker  durch  Novation^  eine  Schuld  des  Beschenkten 
übernommen  hat,  gibt  eine  Paulussielle,  D.,  44.  4,  de  exe,  doli,  5,  5,  dem 
Schenker  gegen  den  Beschenkten  eine  condictio  auf  Befreiung  oder  Ersatz  : 
ebenso  gibt  eine  Celsusstelle,  D,.  39,  5,  de  don.,  21,  1  (Lenel,  237),  dem 
Schenker,  falls  er  durch  Novation  dem  Beschenkten  seine  Forderung  gegen 
einen  Dritten  abgetreten  hat,  gegen  den  Beschenkten  eine  condictio,  die  die 
Kompilatoren,  um  die  Stelle  mit  der  Einrichtung  der  Insinuation  in  Einklang 
zu  bringen,  einfach  mit  einer  Klage  auf  Leistung  des  Überschusses  gegen 
den  Schuldner,  der  noch  nicht  gezahlt  hat.  verquickt  haben.  Man  konnte  eine 
solche  condictio  auch  noch  z.  B.  für  den  Fall  der  Erfüllung  für  einen  anderen 
annehmen,  in  dem  die  Sachlage  dieselbe  ist  und  für  den  der  Mangel  von  Be- 
legstellen mit  der  Spärlichkeit  der  Quellenzeugnisse  überhaupt  erklärt  werden 
könnte,  vielleicht  auch  zur  Not  noch  für  den  Fall  der  Akzeptilation,  von  dem 
die  überarbeitete  Konstitution  Diokletians,  n.  1,  gehandelt  haben  könnte.  Es 
scheint  uns  aber  ausgeschlossen,  daß  die  condictio  in  der  Zeit  des  Formular- 
prozesses, wenn  die  Einrede  einmal  nicht  in  Frage  kam,  zugunsten  all  derer 
anwendbar  gewesen  sein  sollte,  die  vorher  durch  die  Einrede  geschützt  waren. 
Denn  dann  wäre  die  Schenkung  immer  erst  durch  den  Tod  des  Schenkers 
wirksam  geworden. 

3)  Diese  doktrinäre  Entwicklung  unterschied  allmählich  verschiedene 
Arten  von  condictiones,  die  von  besonderen  Voraussetzungen  abhängig  waren 
und  an  Stelle  der  einheitlichen,  in  jedem  Falle  anwendbaren  condictio  traten, 
und  ersetzte  daher  schließlich  das  alte  Anwendungsgebiet  der  condictio  durch 
vielfahige  kleine  Kreise,  deren  Grenzen  nicht  vollkommen  festgelegt  waren, 
zwischen  denen  vielmehr  unbestimmte  Gebiete  frei  blieben,  schrankte  auf  diese 
Weise  das  Gesamtgebiet  der  condictio  ein  und  beseitigte  Anwendungsfalle, 
die  in  keines  der  neuen  Anwendungsgebiete  paßten  (S.  669,  n.  3). 

4)  Cf.  Herbert  Pernice,  Zur  Lehre  von  der  Insinuation  der  Schenkungen, 
1882;  G.  Cornil.  Etüde  sur  la  publicite  de  la  propriete  en  droit  romain. 
1890,  S.  72-91. 


VI.   Schenkungen  und  Verfügungen  im  Hinblick  auf  die  Ehe.       1027 

die  Eintragung  der  Schenkung  in  öffentliche  Bücher^)  wurde  eben- 
falls eine  für  Schenkungen  von  gewisser  Bedeutung  erforderliche 
formale  Schutzmaßregel.  Aber  auch  sie  hatte  nicht  von  Anfang  an 
diese  Bedeutung.  Diese  schon  früher  für  Schenkungen  2)  wie  für 
andere  Geschäfte  in  der  Praxis  eingebürgerte  Förmlichkeit  wurde  für 
Schenkungen  ohne  Rücksicht  auf  ein  bestimmtes  Maß  erst  von  Con- 
stantius  Chlorus,  dann  von  Konstantin  zur  Pflicht  gemacht,  der  noch 
eine  Reihe  anderer  nebensächlicher  Formvorschriften  hinzufügte.^) 
Aber  damals  hatte  sie  zweifellos  ausschließlich  Beweis-  und  Publi- 
zitätszwecke.'*) Unter  Justinian  jedoch,  der  sie  nur  mehr  für  Schen- 
kungen forderte,  die  ein  bestimmtes  Maß,  schließlich  500  Goldgulden 
überstiegen,*^)  ersetzte   sie  sozusagen   für  diese  die  außer   Anwendung 

1)  Die  Insinuation,  die  nichts  anderes  ist  als  die  Anwendung  einer  bei 
vielen  anderen  Geschäften  üblichen  Förmlichkeit  auf  die  Schenkung,  besteht 
darin,  daß  man  das  Geschäft  durch  ein  öfifentliches  Organ  bestätigen  läßt, 
dessen  Bestätigungen  öffentliche  Beweiskraft  haben  (fides  publica)^  durch  ein 
Organ,  das  das  allen  Gerichtsbehörden  und  namentlich  auch  den  Munizipal- 
behörden zustehende  ius  acta  c^nficiendi  hat.  Sie  geschah  in  der  Amtbkanzlei 
durch  Verlesung  der  Urkunde  (reciiatio,  professlo)  und  durch  deren  wörtliche 
Eintragung  in  das  öffentliche  Buch  (iusinuatio),  Cf.  Kariowa,  R,  R.  G.,  1, 
S.  1002;  wStouff,  iV.  R.  H.,  1887,  S.  254. 

2)  Vgl.  z.  B.  die  Konstitution  des  Alexander  Severus,  F,  V.,  266  a,  aus 
dem  Jahre  229. 

3)  Konstantin,  C.  TA.,  3,  5,  de  spons.y  1:  Paier  noster  nullam  voluU 
/iöeraiitatem  valere  si  actis  inserta  non  esset.  Streitig  ist,  ob  die  Bestimmung 
des  Constantius  Chlorus  sich  nur  auf  Schenkungen  zwischen  personae  non 
exceptae  oder  auf  alle  bezog.  Jedenfalls  verlangte  sein  Sohn  Konstantin  die 
Insinuation  für  alle.  Er  schrieb  außerdem  noch  andere  Förmlichkeiten  vor, 
die  in  der  Folge  mehr  oder  weniger  bald  wieder  aufgehoben  wurden:  die 
Verfassung  einer  umständlichen  Urkunde,  die  Obergabe  der  Sache  in  Gegen- 
wart von  Zeugen  aus  der  Nachbarschaft  (traditio  advocata  vicinitate)^  usw.: 
C.  Tk.,  8,  12,  de  don„  1;  3-,  F.  V,,  249.  Zu  den  späteren  Veränderungen 
cf.  H.  Pernice,  S.  940.  Vgl.  auch  zu  dem  Mangel  der  Insinuation  in  der 
Inschrift  von  Präneste  aus  dem  4.  Jahrhundert,  N,  R.  /f.,  1904,  S.  265-266, 
und  die  abweichenden  Auslegungsversuche  von  Cuq,  N.R.H.,  1904,  S.  267-268. 
und  Mitteis,  Z.  S.  St.,  25,  1904,  S.  377. 

4)  Der  Zweck  der  Beweissichemng  war  schon,  bevor  die  Insinuation  obli- 
gatorisch wurde,  ausschlaggebend  dafür,  daß  die  Praxis  sich  ihrer  bediente. 
Die  Vorstellung,  daß  im  Interesse  Dritter  eine  gewisse  Publizität  erforderlich 
sei,  tritt  deutlich  in  einer  Bestimmung  Konstantins,  C.  Th.,  8,  12,  de  don,,  8, 
zutage,  wonach  die  Insinuation  nicht  etwa  vor  irgendeiner  Behörde,  sondern 
vor  der  des  Ortes  stattzufinden  hat,  an  dem  sich  die  Sache  befindet.  Was 
den  Schutz  des  Schenkers  gegen  seine  Unüberlegtheit  anbelangt,  so  wäre  die 
Insinuation  eine  unnütze  Doppelmaßregel  gewesen  für  die  der  lex  Cincia 
unterliegenden  Schenkungen,  solange  dieses  Gesetz  in  Kraft  stand  (vgl.  z.  B. 
Konstantin,  C  714.,  8,12,  de  don.,  4),  undfiir  die  anderen  neben  den  von  Konstantin 
vorgesehenen  Förmlichkeiten. 

5)  Die  Dispens  von  der  Insinuation  war  von  Theodosius  II  und  Valen- 
tinian  III,  C  Th,,  3,  5,  de  spons.,  13,  für  Schenkungen  ante  nuptias ,  die 
200  Goldsolidi  nicht  überstiegen,  gewährt  worden.  Justinian  dehnte-  sie  auf 
alle  Schenkungen  aus  und  erhöhte  den  Betrag  der  dispensierten  Schenkungen 
zuerst  auf  300  Goldsolidi:  C,  8,  53  (54),  de  don.,  34,  pr.,  dann  auf  500:  C, 
h.  t,,  86,  3.  Ferner  dispensierte  er  gewisse  Schenkungen  ohne  Rucksicht  auf 
die  Höhe  des  Betrages  von  der  Insinuation  (Schenkungen  im  Hinblick  auf  die 
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gekommene  Ordnung  der  lex  Ciricia^^)  wenn  sie  auch  in  gewissen 
Beziehungen  davon  abwich,  zunächst  wahrscheinlich  durch  das  MaÜ, 
ferner  insbesondere  durch  ihren  Schutz,  der  zugleich  tatkräftiger  und 
besser  abgewogen  ist,  insofern  er  zwar  in  der  Nichtigkeit  des  Ge- 
schäfts beruht,  aber  nur  hinsichtlich  des  das  gesetzliche  Maß  über- 
steigenden  Teiles.^) 

§  2.    Personen,  die  man  beschenken  kann. 

Die  zwei  Hauptbeschränkungen  in  persönlicher  Beziehung^)  sind  das 
Verbot  der  unentgeltlichen  Zuwendungen  von  Parteien  an  ihre  Rechts- 
beistände durch  die  /ex  Cincia  und  das  der  Schenkungen  zwischen 
Ehegatten,  das  etwas  später  durch  Gewohnheitsrecht  eingeführt  wurde. 

I.  Eine  Bestimmung  der  lex  Cincia^  die  in  der  trügerischen 
Absicht  getroffen  war,  gegen  neue  Bräuche  anzukämpfen,  die  aus  der 
Veränderung  der  sozialen  Verhältnisse  entsprungen  waren,  verbot 
denen,  die  für  andere  vor  Gericht  auftraten,  Geschenke  als  Aner- 
kennung für  ihre  Tätigkeit  vor  Gericht  anzunehmen  (ad  causam- 
orandamjS)     Aber  diese  mehrmals  wiederholte  und  stets  mangelhaft 

Ehe  oder  zum  Zwecke  der  Dosbestellun^,  für  den  Loskauf  von  Gefangenen, 
für  den  Wiederaufbau  eines  zerstörten  Gebäudes  usw.). 

1)  Nov,  162,  c.  1. 

2)  C.^  k,  /.,  34,  1,  2.  Im  Falle  der  Eigentumsiibertragung  kommt  es  in- 
folgedessen zu  einer  Gemeinschaft. 

3)  Möglicherweise  ließen  sich  noch  weitere  finden,  z.  B.  eine  von  Ma- 
crobius,  Sat.^  1,  7,  33,  erwähnte  lex  Publicia^  die  den  Freigelassenen  verbietet 
ihren  Patronen  etwas  anderes  als  Wachskerzen  {ceret)  zu  schenken,  ferner 
namentlich  die  lex  Calpurnia  de  reßetundis  vom  Jahre  605,  der  viele 
andere  Gesetze  über  die  repefundae  folgten,  die  den  Beamten  verbot,  von  den 
ihrer  Amtsgewalt  l'nterworfenen  Freigebigkeiten  anzunehmen  (pecunias  capere: 
Marcian,  D.,  48,  11,  ad  leg,  Jul,  de  repet.,  1,  pr.  Cicero,  de  leg,,  3,  20,  46. 
In  Verr.,  2,  3,  30,  71.  c.  40,  91.  c.  94,  218  und  die  anderen  von  Mommsen, 
Straf  recht,  S.  714,  n.  1,  angeführten  Stellen)  und  daher  den  Schenkern  ge- 
stattete, deren  Ruckstellung  zu  begehren  (pecunias  repetere:  Auct.  ad  Her., 
1,  11,  20.  Cicero,  Dh\  in  Caec,  5,  18,  und  die  Nachweisungen  bei  Mommsen, 
StraJFrecht^  S.  714,  n.  2).  Aber  die  lex  Publicia  hätte  eine  Bedeutung  nur, 
wenn  sie  der  lex  Cincia  vorausgegangen  wäre  Cin  diesem  Sinne  Cuq,  Inst., 
l,  S.  191,  n.  4):  Nun  scheint  sich  uns  aber  das  Gegenteil  daraus  zu  ergeben, 
daß  die  Patrone  noch  als  personae  exceptae  angeführt  werden  (S.  1022,  n.  3). 
Die  lex  Calpurnia  steht  dagegen  in  einem  sehr  engen  und  von  Mommsen 
sehr  richtig  bemerkten  Zusammenhange  mit  der  lex  Cincia^  deren  Grundsätze 
sie  erweitert  hat  und  deren  erste  Ausfuhrungsverordnung  sie  ist.  Aber  wenn 
sie  auch  grundsätzlich  ein  Gesetz  des  bürgerlichen  Rechtes  ist,  so  gehört  sie 
doch  vermöge  ihres  Anwendungsgebietes  dem  öflfentlichen  und  vermöge  der 
Entwicklung,  deren  Ausgangspunkt  sie  bildete,  dem  Strafrechte  an.  Vgl.  zu 
dem  crimen  pecuniarum  repetundarum  die  meisterhafte  Darstellung  Mommsens. 
Strafrecht,  S.  705-732. 

4)  Tacitus,  Ann.,  11,  5;  13,  42;  15,  20.  Livius,  34,  4.  Cf.  Mommsen. 
Straf  recht,  S.  705-706.  Mit  Kariowa,  R.  R.  G..  2,  S,  686,  könnte  man  aus 
Tacitus.  ^Inn.,  13,  42:  Poenaque  Cinciae  legis  adversum  eos  qui  pretio  causas 
oravissentj  schließen,  daß  das  (lesetz  in  dieser  Hinsicht  eine  lex  mintts  quofm 
perfecta  war,  die  gegen  den,  der  die  Belohnung  angenommen  hatte,  eine 
Strafe  aussprach.  Tacitus  spricht  aber  möglicherweise  auch  bloß  von  der 
Neuerung   des   Augustus,  S.  1029,  n.  1,  und    die    ursprüngliche  Sanktion    mag 
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befolgte  Bestimmung  ^)  wurde  schließlich  in  dem  Rechte  der  Kaiser- 
zeit außer  Kraft  gesetzt.  Seitdem  konnten  Honoraransprüche  extra 
ordinem  (S.  634)  eingetrieben  werden,  wenn  sie  nur  nicht  ein  be- 
stimmtes Maß  überstiegen.^ 

2.  Eine  Norm  gewohnheitsrechtlichen  Ursprunges  verbot  kurz 
nachher  Schenkungen  unter  Ehegatten,  von  der  Anschauung  aus- 
gehend, daß  sie  durch  Gefühlsdusel  oder  Erpressung  veranlaßt  sein 
könnten.^)  Zweifellos  dachte  man  diesen  Gedanken  bis  zu  seinen 
äußersten  Konsequenzen  aus  und  nahm  man  geradezu  Willenslosig- 
keit  an,  als  man  das  Verbot  mit  der  schärfsten  Sanktion  versah,  indem 
man  das  Geschäft,  durch  das  die  Schenkung  vorgenommen  war,  als 
nicht  geschehen,  im  Falle  einer  Schenkung  durch  datio  Eigentum  als 
nicht  übergegangen,  das  Schuldverhältnis  im  Falle  einer  Schenkung 
durch  Vertrag  als  nicht  begründet,  die  Schuld  im  Falle  einer  Schen- 
kung durch  Akzeptilation  als  nicht  getilgt  ansah.**) 

Nur  fand  diese  strenge  Regel  bloß  in  den  Fällen  Anwendung, 
in  denen  wirklich  eine  Schenkung  unter  Ehegatten  vorliegt.  Man 
brachte  sie  nicht  zur  Anwendung,  wenn  keine  Ehe  vorlag,  also  nicht 
auf  Schenkungen  zwischen  Personen,  die  im  Konkubinate  mitein- 
ander leben;  ebensowenig  dann,  wenn  noch  keine  Ehe  besteht,  also 
auf  Schenkungen  zwischen  Verlobten.  Endlich  brachte  man  sie  nicht 
einmal  zur  Anwendung,  wenn  die  Schenkung  nur  wirksam  sein  sollte, 
nachdem  die  Ehe  aufgehört  hat  zu  bestehen:  Schenkungen  von  Todes 
wegen,  Schenkungen  divortii  causa,  exilii  causa.  Ferner  prüfte  man ' 
hier  die  Elemente  der  Schenkung  mit  besonderer  Strenge,  um  dem 
Verbote  die  Verfügungen  zu  entziehen,  die  keine  Bereicherung  des 
Beschenkten,  keine  Vermögensverminderung  des  Schenkers  oder  keine 

wie  hinsichtlich  der  anderen  Bestimmung  des  Gesetzes  eine  Klage  auf  Ruck- 
forderung des  einfachen  Betrages  gewesen  sein.  Dies  ergibt  sogar  eine  Ähn- 
lichkeit mehr  mit  den  repetuHdae,  bei  denen  der  Umfang  des  Rückforderungs- 
anspruches 'lerst  durch  die  lex  Acilia  aus  der  Zeit  zwischen  631  und  632, 
Zeile  59,  auf  das  Doppelte  erhöht  wurde  {Textes,  S.  41   [Bruns,  S.  62]). 

1)  Besonders  von  Augustus.  der,  nach  Dio  Cassius,  54,  18,  im  Jahre  737 
einen  Senatsbeschluß  durchbrachte,  der  gegen  den  dawiderhandelnden  Anwalt 
eine  Rückforderungsklage  auf  das  Vierfache  begründete. 

2)  Vgl.  zu  diesem  unter  Claudius  (Tacitus,  Ann.,  11,  7)  mit  10000  Sesterzen 
festgesetzen  Maße  und  zu  anderen  Einzelheiten:  De  Ruggiero,  Disionario 
epi^^rafico,  1,  1894,  S.  120-121. 

3)  D.,  24,  1,  de  donatiombus  inter  virum  et  uxorem,  Cf.  Graden witz, 
Ungültigkeit  obligatorischer  Rechtsgeschäfte,  1887,  S.  191  «256.  Das  Verbot 
wurde  nach  der  lex  Cincia  eingeführt,  da  diese  noch  die  Ehegatten  unter  den 
personae  exceptae  aufzählt,  nach  Ulpian,  D.,  h.  /.,  1,  ntoribus,  durch  Gewohn- 
heitsrecht, mit  Rucksicht  auf  das  Gefühlsmoment,  das  der  gegenseitigen  Nei- 
gung entspringt,  sagt  Ulpian,  sowie,  um  einen  mit  der  Scheidung  drohenden 
Ehegatten  zu  hindern,  daß  er  sich^etwa  den  häuslichen  Frieden  um  Geld  ab- 
kaufen lasse,  fügt  Africanus  bei  Paulus,  D.,  h,  /.,  2,  hinzu. 

4)  Ulpian,  D. ,  h.  /,,  3,  10.  Im  Falle  einer  Eigentumsübertragung  z.  B. 
hat  der  Schenker,  solange  die  Sache  noch  vorhanden  ist,  die  Vindikation  und 
nach  ihrem  Untergänge  eine  condictio:  Ulpian,  D.,  h.  /.,  5,  18. 

G-irard,   Geschickte  und  System  des  römischen   Rechtes.  66 
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reine  F'reigebigkeit  in  sich  schlie(3en   (übliche  Geschenke,  dem  Gallen 
honoris  causa  zugewendete  Freigebigkeiten).^) 

Endlich  konnte  der  Ehegatte,  der  seinen  Sinn  nicht  geändt-rt 
hatte,  die  verbotene  Freigebigkeit  gültig  machen,  indem  er  deren 
Gegenstand  dem  anderen  Teile  vermachte.^)  Davon  ausgehend^)  hob 
zwar  ein  im  Jahre  206  auf  Antrag  Caracallas  gefaßter  Senatsbeschluü 
(oratio  Antonini)  die  Nicnigkeit  der  Schenkungen  unter  Ehegatten 
nicht  gerade  auf,  bestimmte  aber,  daß  sie  gültig  werden  sollen  (conva- 
/escentiajy  wenn  der  schenkende  Gatte  in  der  Ehe  sterbe,  ohne  seinen 
Willen  geändert  zu  haben. ^) 

§  3      Wirkungen  der  Schenkungen.    Widerrufsgrttnde. 

Das  Geschäft,  durch  das  eine  dazu  fähige  Person  schenkungs- 
halber innerhalb  des  erlaubten  Maf3es  Eigentum  oder  ein  anderes 
Recht  überträgt,  eine  Forderung  begründet,  ein  dingliches  oder  per- 
sönliches Recht  aufhebt,  hat  grundsätzlich  dieselben  Folgen,  wie  wenn 
CS  entgeltlich  vorgenommen   wäre.^) 

1)  Konkubinat:  Ulpian,  D.,  h.  f.,  3,  1;  Verlobte:  Modestin,  D.,  //.  /.,  27. 
Schenkung  von  Todes  wegen:  Gaius,  D.,  k.  f..  10;  divordi  causa:  npian.  D., 
h.  /.,  11,  11;  exilii  causa:  Paulus,  D.,  h,  /.,  4JJ;  honoris  causa:  Gaius,  D.,  h.  /., 
42.  Übliche  Schenkungen:  Pomponius,  D.,  h.  i.,  81,  8.  Dafür  wurde  das  An- 
wendungsgebiet der  Norm  stark  erweitert  durch  die  praesutnptio  Muciana, 
die  dem  Q.  Mucius  Scaevola  ihre  Entstehung  verdankt.,  der  zufolge  alle  Er- 
werbungen der  Frau  vorbehaltlich  des  Gegenbeweises  als  vom  Gatten  her- 
stammend angesehen  werden  (D.,  //.  /.,  51). 

2)  Cf.  D.,  32,  de  leg.,  III,  33,  1;  D.,  34,  2,  de  aur.  argeitt ,  13,  und 
Esmein,  Me/angcs,  S.  49-54. 

3)  Cf.  l'lpian,  D.,  h.  /.,  32,  l :  Quasi  testamcnto  Sit  confirmatunt  qtwd 
donatum  est. 

4)  l'lpian,  D.,  h.  t.,  32,  pr. ;  1 ;  2.  Die  Schenkunjj  wird  nichtig  bleiben,  wenn 
der  Beschenkte  früiier  stirbt,  wenn  sie  den  Geber  reut  oder  wenn  die  Ehe  ge- 
schieden wird;  sie  wird  dagegen  gültig  werden,  wenn  keines  dieser  Ereig- 
nisse eintritt.  Den  umgekehrten  Standpunkt  nimmt  der  Code  civ.,  Art.  1096. 
ein^  der  Schenkungen  unter  Ehegalten  für  gültig,  aber  für  widerruflich  erklärt. 
[Das  deutsche  und  das  -österreichische  (§  1246)  BGB.  kennen  dieses  Verbot 
überhaupt  nicht.] 

5)  ^o  wird  unseres  Erachtens  auf  Schenkungen  einfach  das  gemeine  Recht 
angewendet  in  der  Frage  der  Haftung  für  Entwährung  und  der  Wirkung-  eineb 
Endtermines.  1.  hii  Falle  der  Entwährung  ist  der  Schenker,  der  eine  Schen- 
kung durch  Obergabe,  durch  in  iure  cessio  oder  mancipatio  nummo  uno  vor- 
genommen hat,  nicht  zur  Gewährleistung  verhalten,  weil  diese  Geschäfte  nicht 
zur  Gewährleistung  verpflichten  (D.,  39,  5,  de  don.^  18,  3);  wer  sich  durch 
Verbalvertrag  zur  Gewährleistung  verpflichtet  hat,  ist  kraft  seines  Vertraget» 
dazu  verhalten  (C  ,  8,  44  (45),  de  ev.^  2;  zu  Paulus,  Sent.,  5,  11,  5,  cf.  Kariowa, 
^.  /^.  Cf  2,  S.  590);  wer  eine  fremde  Sache  zur  Erfüllung  einer  durch  Verbal 
vertrag  geschlossenen  Schenkung  einer  Gattung; ssache  geleistet  hat,  haftet  gegen- 
über der  Vertragsklage,  wie  wenn  er  nicht  erfüllt  hätte  (D.,  30,  de  leg ,  I,  45.  1 : 
46);  wer  endlich  einen  dolus  begangen  hat,  haftet  mit  der  actio  doli  (D.,  k,  i.. 
18,  3).  —  2.  Im  Falle  einer  Schenkung  unter  einem  Endtermine  fällt  das 
Eigentum  unter  Justinian  bei  Eintritt  des  Termines  wie  im  Falle  des  Kaufes 
unter  einer  auflösenden  Bedingung  (S.  788,  n.  1)  und  des  Legates  unter  einem 
Endtermine  (S.  997,  n.  6)  nach  dem  Zeugnisse  Justlnians,  C.,  6,  37,  de  leg^ 
26,  und  hach  der  C,  8,  64  (55),  de  don.  quae  sub  mod.^  2,  gegebenen  Lesart 
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Doch  ist  zu  beachten,  dafJ  der  Schenker,  wenn  das  Geschäft  in 
Form  der  Begründung  eines  Schuldverhältnisses  vorgenommen  wurde, 
der  Krfüllungsklage  des  Beschenkten  gegenüber  die  Rechtswohltat 
des  Notbedarfes  Ibeneßcium  compefentiae]  ^)  hat,  kraft  deren  er  nur 
nach  Maßgabe  seiner  Mittel  zu  leisten  verpflichtet  ist,  und  namentlich, 
daü  nach  und  nach  für  die  vSchenkungen  Widerrufsgründe  zugelassen 
wurden,  die  im  allgemeinen  bei  denselben  Geschäften  nicht  Platz 
greifen   könnten,   wenn   sie  entgeltlich  vorgenommen   wären. 

Schenkungen  sind  kraft  gemeinen  Rechtes,  nicht  erst  kraft  be- 
sonderer Regeln  widerruflich  wegen  Nichterfüllung  der  damit  über- 
nommenen Verpflichtung.  Für  die  Schenkung  unter  einer  Auflage 
{donatio  sub  modo)  nahm  man  nicht  ohne  Bedenken-)  an,  daO  der 
Schenker,  abgesehen  von  der  unmittelbaren  Klage  auf  Erfüllung  der 
Auflage,  die  dem  Schenker  oder  auch  dem  bedachten  Dritten  zu- 
stehen kann,'^j  mangels  Erfüllung  wie  der,  der  entgeltlich  veräußert, 
das  Recht  haben  solle,  das,  was  er  sine  causa  geleistet  hatte,  durch 
eine  condictio  zurückzufordern,"*)  der  das  spätere  Recht  wenigstens 
für  den  Fall  einer  Schenkung  unter  der  Auflage  von  Alimenten  eine 
dingliche  actio  utilis  an  die  Seite  stellte.'')  Außerdem  sind  aber  nach 
klassischem  Rechte  auch  Schenkungen  der  Patrone  an  ihre  Freige- 
lassenen    nach    Belieben    des    Schenkers    widerruflich.*')       Und    dieser 

<ler  Konstitution  Diokletians,  die  in  ihrer  ursprünglichen.  F.  f.,  288,  wieder- 
Ijcgehcncn  Gestalt  in  solchem  Falle  die  Veräußerung  für  nichtig  erklärte, 
von  Rechts  wegen  an  den  Veräußerer  zurück:  wie  schon  S.  363,  n.  1,  gesagt 
wurde,  scheint  uns  die  Identität  der  beiden  letztgenannten  Konstitutionen  durch 
die  Identität  ihrer  Datierung,  ihres  Adressaten  und  ihres  ersten  Teiles  außer 
Zweifel  gestellt. 

1)  Diese  Rechts  wohltat,  die  ihm  in  besonders  weitem  Maße  gewährt  wurde, 
gestattete  ihm,  die  versprochene  Summe  nur  aus  seinem  reinen  Aktivvermögen 
und  unter  Zurückbehaltung  dessen  zu  leisten,  was  zu  seinem  eigenen  Lebens- 
unterhalte notwendig  ist  (Paulus,  D.,  42,  1,  de  re  Ind.,  19,   1). 

2)  Cf.  zu  diesen  Bedenken,  die  aus  der  Auffassung  der  Schenkung  als 
unteilbares  Geschäft  entsprangen,  A.  Pernice,  Labco,  3,  S.  196  ff. 

3)  Die  Klage  auf  Erfüllung  konnte  zunächst  nur  auf  einer  ausdrücklichen 
Stipulation  des  Bedachten  beruhen.  Später  ließ  man  außerdem  eine  curtio 
praescripiis  verbis  aus  der  zugunsten  des  Schenkers  vereinbarten  Leistung 
(S,  647,  n.  4)  und  sogar  aus  der  zugunsten  eines  Dritten  vereinbarten  Leistung 
eine   actio  utilis  ex  stipulatu  für   diesen    letzteren   entspringen '  (S.  490,  n.  2). 

4)  "C,  4,  6,  de  cond.  ob  caus,^  3  (Valerian);  8  (Diokletian). 

5)  Valerian,  C,  8,  54  (55),  de  don.  quae  sub  mod,,  1."  Diese  Konstitution, 
die  eine  vindicatio  utilis  zu  impetrare  erlaubt ,  qua  dominium  pristinnm 
restituatur,  die  eines  der  deutlichsten  Beispiele  der  S.  376,  n.  3,  besprochenen 
vindicationes  utiles  ist,  wird  von  der  Mehrzahl  der  deutschen  Romanisten 
auf  den  von  ihr  ins  Auge  gefaßten  Fall  der  Auflage  von  Alimenten  be- 
schränkt. In  Frankreich  faßt  man  ihre  Entscheidung  gewöhnlich  allgemeiner 
auf.  indem  man  darin  einen  Fall  des  Rückfalles  des  Eigentums  infolge  Ein- 
tritts der  auflösenden  Bedingung  erblickt ,  worauf  sie  wohl  für  die  Zeit 
Justinians  bezogen  werden  kann,  doch  sicherlich  nicht  in  ihrer  ursprünglichen 
Gestalt. 

6)  Philippus,  F.  r.,  272  (cf.  Diokletian,  F.  V,,  313).  Man  kann  mit  ziem- 
licher Wahrscheinlichkeit  annehmen,  daß  es  sich  in  alter  Zeit  mit  den  Schen- 
kungen des  parens  manumissor  an  Emanzipierte  ebenso  verhielt. 
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Widerrufsfall  verschwand  in  der  Folge  nur,  um  zwei  neuen,  gleich- 
falls den  Schenkungen  eigentümlichen  WiderrufsgrQnden  Platz  .-zu 
machen.  Dad  nachklassische  Recht  hob  nämlich  zwar  das  unbe- 
grenzte Widerrufsrccht  der  Patrone  auf,  hielt  es  aber,  übrigens  als 
aktiv  und  passiv  unübertragbares  Recht  {inter  Primas  personas)^^) 
einerseits  für  den  Fall  aufrecht,  daß  der  Schenker  nachträglich  ein 
Kind  bekommen  sollte,  für  welchen  Fall  es  auf  Schenkungen  des 
Patrones  an  Freigelassene  beschränkt  blieb,^)  andererseits  für  den 
der  Undankbarkeit  des  Beschenkten,  für  welchen  Fall  es  auf  alle 
Schenkungen   ausgedehnt  wurde.^) 


ii.  Abschnitt.  —  Schenkungen  von  Todes  wegen. 

Schenkungen  von  Todes  wegen  ^)  (mortis  causa  donationes,  ca- 
pionesj^)  sind  Schenkungen,  die  unter  der  Voraussetzung  gemacht 
werden,  daß  der  Schenker  vor  dem  Beschenkten  stirbt.  Eigentüm- 
lich ist  ihnen,  daß  sie  notwendig  durch  das  frühere  Ableben  des  Be- 
schenkten hinfällig  werden  und  daß  sie  naturgemäß  oder  vielleicht 
vielmehr  notwendigerweise  nach  Belieben  des  Schenkers  widerruflich 
sind.^)     Dadurch    unterscheiden    sie    sich    ziemlich  scharf  hinsichtlich 

1)  Für  die  Undankbarkeit  wird  das  bestimmt,  C,  8,  55  (56),  de  rev,  don.^ 
10,  %  und  es  gilt  wohl  ebenso  für  den  Fall,  daß  nachträglich  ein  Kind  ge- 
boren wird. 

2)  Konstantius  und  Konstans,  C,  h.  /.,  8  =  C.  Th.,  8,  13,  de  rev,  don.^  H. 

3)  Der  Widerruf  kann  gegenüber  dem  Freigelassenen  selbst  nur  statt- 
finden, si  ingratus  sit^  wie  die  letzte  Fassung  der  Konstitution  des  PhiHppus, 
S.  1031,  0.  6,  durch  C,  h.  t.y  1,  sagt,  und  es  gab  vielleicht  schon  früher  eine 
Bestimmung  dieser  Art  für  die  Schenkung  des  Bmanzipators  an  den  Emanzi- 
pierten (C.  Th.,  8,  13,  de  rev.  don.,  2).  Trotz  einer  Papinianstelle.  D.,  k,  /.,  31, 1, 
deren  Interpolation  durch  F.  V.,  254,  bewiesen  wird,  dehnte  erst  Justinian 
diesen  Widerrufsgrund  auf  alle  Schenkungen  aus,  indem  er  zugleich  die 
Gründe  dafflr,  C.,  /i.  /.,  10,  anführt  (wo  er  mit  Unrecht  die  Nichterfüllung  der 
Auflage  anführt,  die  auch  der  Erbe  geltend  machen  kann,  S.  1031,  n.  4), 

4)  D.,  39,  6,  de  mor/is  causa  do/ta/iomdus.  Inst.,  2,7,  de  dofia/.,  1.  CT. 
Glasson,  Etüde  sur  les  donations  ä  cause  de  mort,  1870. 

5)  Die  erste  Bezeichnung  führen  sie  vom  Standpunkte  des  Schenkers  au», 
die  zweite  von  dem  des  Beschenkten  aus,  entsprechend  der  schon  von  der  iex 
Cincia  verwendeten  Terminologie,  S.  1022,  n.  2.  In  einem  anderen  Sinne  bilden 
sie  aber  auch  eine  besondere  Gruppe  unter  den  mortis  causa  capiones^  die, 
in  der  Sprache  der  Juristen,  alle  Erwerbungen  infolge  des  Todes  einer  Person 
umfassen,  sowohl  solche,  die  das  Vermögen  des  Verstorbenen,  als  auch  solche, 
die  das  eines  Dritten  zum  Gegenstande  haben,  und  die  weder  unter  den  Be- 
griflf  der  Erbschaft  noch  unter  den  der  Fideikommisse  fallen.  Cf.  Gaius,  D.. 
tt.  /.,  31,  zu  der  allgemeinen  Begriffsbestimmung,  und  Marcellus,  D.,  h.  /., 
38,  zu  der  Gegenüberstellung  der  Schenkungen  von  Todes  wegen  und  der 
anderen  mortis  causa  capiones. 

6)  Daher  sagt  man,  daß  der  Schenker  sich  vor  dem  Beschenkten  und 
dem  Beschenkten  vor  seinem  Erben  den  Vorzug  gebe:  Inst.,  h.  t.,  1;  Paulus», 
D.,  k.  /.,  35,  2.  Vorversterben  (und  nicht  bloß  Mangel  des  Überlebens)  des 
Beschenkten:  D.,  k,  /..  32;  26.  Widerruflichkeit:  D.,  k,  /.,  16;  30.  Man 
behauptet  heutzutage  oft,  daß  der  Schenker  auf  das  Widerrufsrecht  verzichten 
könne,    ohne  dadurch  die  Schenkung  zu    einer  Schenkung  unter  Lebenden  zw 
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ihrer  Wirkungen  von  den  gewöhnlichen  Schenkungen  unter  Lebenden. 
Man  hat  sie  deshalb  auch  nicht,  weder  hinsichtlich  des  Ausmaßes 
noch  in  persönlicher  Beziehung,  denselben  Einschränkungen  unter- 
worfen. Sie  sind  auch  unter  Ehegatten  zulässig  (S.  1030,  n.  i)  und 
schon  vermöge  ihrer  Natur  mußten  sie  in  der  Regel  der  lex  Cincia  \  «* 
entzogen  bleiben.  Andererseits  aber  nähern  sie  sich  dadurch  den 
testamentarischen  Anordnungen  einer  Sondernachfolge,  den  Legaten, 
deren  Regeln  man  frühzeitig  auf  sie  anzuwenden  bedacht  wurde.  So 
unterwarf  man  sie  den  einschränkenden  Bestimmungen  der  lex  Furia 
und  der  lex  Voconia  und  auch  noch  im  klassischen  Rechte  der  lex 
Falcidia.  So  wendete  man  auf  die  Erwerbsfähigkeit  auch  hier  die 
Kaduzitätsgesetze  an.^)  Justinian  hat  sie  noch  in  anderer  Hinsicht 
einander  näher  gebracht,  indem  er  sie  z.  B.  auch  über  fünfhundert 
Goldgulden  hinaus  von  der  Insinuation  befreite  und  für  sie  die  bei 
der  Errichtung  von  Kodizillen  erforderliche  Mitwirkung  von  fünf 
Zeugen  verlangte.^)  Trotz  seiner  übertriebenen  Ausdrucksweise '^) 
hat  er  sie  jedoch  nicht  mit  den  Legaten  verschmolzen.  Insbesondere 
hängen  sie  nicht  wie  jene  vom  Vorhandensein  eines  Erben  ab'*)  und 
haben  sie  auch  weiterhin  ihre  eigenen  Begründungsarten  und  ihre 
eigenen  Hinfälligkeitsgründe,  die  besonderen  Regeln  unterworfen  sind. 
I.  Begründung  der  Schenkung.  Je  nach  dem  Vermögensteile, 
über  den  der  Schenker  zugunsten  des  Beschenkten  verfügt,  kann  die 

machen  (D.,  k.  /.,  IB,  1;  35,  4).  Aber  auch  die  entgegengesetzte  herkSmm- 
Hche  Lehre  beruft  sich  auf  Quell enstellen  (D.,  h,  /.,  42,  1 ;  16,  80)  und  be- 
sonders auf  die  Regeln  der  Schenkung  selbst  (Genehmigung  unter  Ehegatten : 
S.  1030,  n.  1;  Ausnahme  von  der  Insinuation:  S.  1038,  'n.  2;  Abhängigkeit  von 
der  Zahlungsfähigkeit  der  Verlassenschaft:  S.  1033,  n,  1).  Cf.  Labb6  zu 
Ortolan,  2,  S.  734-736. 

1)  Die  legis  Furia  und  Voconia  behandeln  die  mortis  causa  capiones 
wie  die  Legate  (Gaius,  2,  225-226)  und  die  lex  Falcidia^  die,  da  sie  sich 
nur  auf  die  hereditas  bezog,  anfänglich  nichts  mit  ihnen  zu  tun  hatte,  wurde 
von  Sevcrus  auf  sie  ausgedehnt,  wie  uns  Gordian  berichtet,  C,  8,  66  (57), 
de  tn,  c,  d.^  2,  2.  Ein  Senatsbeschluß  brachte  die  Kaduzitätsgesetze  auf  das 
Recht  sie  zu  erwerben  in  Anwendung:  Paulus,  D.,  k,  /.,  35,  pr.  Außerdem 
sind  sie  nur  nach  Maßgabe  des  reinen  Aktivvermögens  wirksam:  Julian,  D., 
h.  /.,  17. 

2)  C,  h,  /.,  4.  Der  genaue  Sinn  der  Stelle  ist  sehr  umstritten.  Zu  den 
Einzelheiten  vgl.  Vangerow,  2,  §563. 

3)  Justinian  belehrt  uns,  Inst.,  h.  /.,  1 ;  C,  h,  /.,  4,  daß  die  Gleichstellung 
unter  den  alten  Juristen  streitig  war.  Eine  Ulpianstelle,  D.,  k.  /.,  37,  /r.,  die 
sie  vorzunehmen  scheint,  hatte  zweifellos  nur  die  Frage  des  ius  capiendi  im 
Auge,  das  sie  behandelt.  Justinian  druckt  sich  im  C  so  aus,  wie  wenn  die 
Gleichstellung  vollkommen  wäre.  Genauer  sagt  er  in  den  Inst.f  daß  sie  /ere 
per  ontnia  stattfinde. 

4)  Ein  weiterer  Unterschied  ist  auch,  daß  sie  wirksam  sind,  selbst  wenn 
der  Beschenkte  den  Schenker  nicht  überlebt  hat,  falls  er  nicht  vor  ihm  ge- 
storben ist  (S.  1032,  n.  6),  daß  sie  jemand  machen  kann,  der  zwar  verfügungs- 
berechtigt ist,  aber  nicht  die  testamenti  /actio  besitzt,  ein  filius  /amilias  aus 
seinem  peculium  mit  Zustimmung  seines  Vaters  (D.,  h,  (,,  25,  1).  Endlich 
können  sie  eben  vermöge  ihrer  Form  schon  zu  Lebzeiten  des  Verfugenden 
Wirkungen  äußern  (S.  1034,  n.  1),  während  die  Legate  vor  seinem  Tode  niemals 
eine  haben.     Andere  Unterschiede  ^ind  streitig. 
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Schenkung  von  Todes  wegen  durch  dieselben  Geschäfte  vorgenommen 
werden  wie  eine  Schenkung  unter  Lebenden  und  auch  in  diesem 
Falle  wird  man  sich  jedesmal  der  gewöhnlichen  Begründungsformen 
dieser  Geschäfte  bedienen,  ohne  daß  die  Neuerung  Justinians,  die  aus 
der  Vereinbarung  der  Schenkung  ein  pactum  legitimum  gemacht  hat, 
(las  durch  einfache  Willensübereinstimmung  verbindlich  wird,  auch 
hier  mit  Sicherheit  anwendbar  gewesen  wäre.  Aber  das  unterschei- 
dende Merkmal  der  Schenkung  von  Todes  wegen  ist,  daß  sie  immer 
von  einer  Bedingung  abhängig  ist.  Die  Bedingung  kann  ihr  als  auf- 
schiebende, ausdrückliche  oder  stillschweigende  Bedingung  beigefüj^t 
sein,  je  nach  der  Natur  des  Geschäftes,  wenn  die  Wirkung  des  Ge- 
schäftes, z.  B.  die  Übertragung  des  Eigentumes  einer  Sache,  die  Be- 
gründung einer  Verpflichtung  des  Schenkers,  die  Tilgung  emer  Ver- 
bindlichkeit des  Beschenkten  bis  zum  Tode  des  Schenkers  hinaus- 
geschoben ist:^)  man  geht  besonders  in  einem  Falle  so  vor,  der  der 
älteste  Fall  einer  Schenkung  von  Todes  wegen  gewesen  zu  sein 
scheint  und  im  Anschluß  an  den  die  Lehre  ausgebildet  wurde,  in  dem 
Falle,  daß  die  Schenkung  vom  Vorversterben  des  Schenkers  niclit 
überhaupt,  sondern  im  Hinblick  auf  ein  bestimmtes  Ereignis  abhängig 
gemacht  ist,  das  im  Begriffe  ist,  sich  zu  vollziehen,  von  seinem  Tode 
in  einem  Kampfe,  in  einer  Krankheit. 2)  Öfter  noch  tritt  die  Bedin- 
gung, mag  nun  die  Schenkung  vom  Tode  des  Schenkers  in  einer 
bestimmten  Gefahr  oder  von  seinem  früheren  Tode  überhaupt  ab- 
hängen, als  auflösende  Bedingung  auf:  die  Eigentumsübertragung,  die 
Begründung  einer  Verpflichtung,  die  Tilgung  einer  Verbindlichkeit 
treten  sofort  ein,  aber  sie  gelten  als  nicht  geschehen,  falls  der  Be- 
schenkte früher  stirbt  oder  der  Schenker  seinen  Sinn  ändert.*^ 

2.  Huifäliigkett  der  Schenkung.  Wenn  die  Schenkung  unter 
einer  aufschiebenden  Bedingung  gemacht  ist,  sind  die  Folgen  des 
Widerrufes  oder  des  Vorversterbens  des  Beschenkten  leicht  zu  be- 
stimmen. Das  Geschäft  wäre  nur  wirksam  gewesen,  wenn  die  Be- 
dingung eingetreten  wäre.  Sie  ist  nun  ausgefallen.  Das  Geschäft 
ist  daher  wirkungslos.  Eigentum  ist  nicht  übergegangen,  die  Forde- 
rung  ist  nicht  entstanden,   die  vSchuld   nicht  getilgt.**) 

Wenn  dagegen  die  Schenkung  unter  einer  auflösenden  Bedingung 
gemacht  war,  so  hat  eine  V^erschiebung  des  Eigentumes  stattgefunden, 
ist  eine  Forderung  entstanden,  die  Verbindlichkeit  getilgt  worden  und 
es  handelt  sich  nun  darum,  diese  Wirkungen  zu  zerstören.  Der 
Schenker  hat  zur  Durchsetzung  seines  Verlangens,  daß  ihm  das 
Eigentum  zurückübertragen,  daß  ihm  die  übernommene  Verpflichtung 
erlassen,  daß  zu  seinen  Gunsten  die  von  ihm  erlassene  Forderung 
wiederhergestellt  werde,   außer   den   besonderen  Klagen,  die  ihm   etwa 

1)  l'lpian,  n. ,  h.  /.,  2,.  in  ßne ;  29.  Marcellus,  D.,  40,  1,  de  maftuM.^ 
1 5,  /■//  fine. 

2)  Tnsi.,  //.  /.,   1.     Ulpian  mit  Berufung  auf  Julian,  D.,  -*./.,  2,    in  ftne. 
:n  Ulpian,  D..  h.  /.,  2;  29;  Paulus,  D.,  h.  L,  35,  4. 

4    Auf  diesen   Fall  bezieht  sich  Julian,  D.,  h.  f.,   14. 
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auf  Grund  eines  ausdrücklichen  Verbalvertrages  oder  einer  gültigen 
fiduziarischen  Vereinbarung  zu  Gebote  stehen,^)  eine  condictio^  die 
nur  ein  Anwendungsfall  des  genleinen  Rechtes  ist,  so  daß  es  geradezu 
überraschend  ist,  ihr  gegenüber  Anzeichen  von  Bedenken  zu   finden.'^) 

Aber  man  muß  sich  überdies  für  den  Fall  der  Schenkung  durch 
Kigentumsübertragung  fragen,  ob  man  nicht  schließlich  dem  Schenker 
die  Vorteile  einer  dinglichen  Klage  zukommen  ließ,  indem  man  z.  B. 
den  Standpunkt  vertrat,  daß  das  Eigentum  bei  Eintritt  der  Bedingung 
von  Rechts  wegen  an  ihn  zurückgefallen  sei.  Die  Gewährung  einer 
dinglichen  Klage  an  den  Veraußerer  scheint  uns  denn  auch  hier  für 
die  Justinianische  Zeit  ebenso  unzweifelhaft  wie  beim  Kaufe  unter 
einer  auflösenden   Bedingung. '*') 

Aber  ungeachtet  von  Quellenstellen,  von  denen  übrigens  die 
meisten  augenscheinlich  interpoliert  sind  und  deren  wenigst  bedenk- 
liche nur  eine  Entscheidung  vorschlägt,  ohne  deren  Durchdringen  zu 
bezeugen,  glauben  wir  nicht,  daß  das  schon  im  klassischen  Rechte 
sah.-») 

1)  Fiduziarische  Vereinbarung:  S.  567,  n.  3.  Dagegen  ist  die  von  Julian, 
D.,  k.  /.,  18,  2,  neben  der  condictio  gewährte  actio  in  factum  nicht  die  actio 
praescripti^  verbis  (cf.  S.  640,  n.  2). 

2)  Julian,  D.,  h.  t.,  18,  1.  Ulpian,  D.,  h.  /.,  37,  1.  Paulus,  D.,  ßi.  /.,.  35, 
3:  Nee  duöitaverunt  Cassiani  quin  condictione  repeti  possit^  läßt  Bedenken 
der  Prokulianer  vermuten.  Man  hat  diesen  Widerspruch  durch  die  Annahme 
erklärt,  daß  entweder  die  Prokulianer  schon  damals  die  dingliche  Klage,  S.  1034, 
n.  3,  gewährten  (H;  Krueger,  Z.  S.  St.,  12,  1891,  S.  171),  oder  daß  vielmehr  der 
Streit  über  die  Gleichstellung  mit  dem  Legate  zwischen  den  beiden  Schulen 
herrschte  und  sich  um  die  auflösende  oder  aufschiebende  Natur  der  Be- 
dingung drehte,  indem  die  Prokulianer  für  die  aufschiebende  Natur  eintraten, 
unter  deren  Annahme  allein  von  einer  wirklichen  Gleichstellung  mit  dem 
Legate  per  vindicattonem  die  Rede  sein  kann,  und  ebendarum  der  condictio 
ihre  Berechtigung  nahmen,  von  der  nur  im  Falle  einer  auflösenden  Bedingung 
die  Rede  sein  kann  (Rrman,  Z.  S.  St.,  13,   1892,  S.  219,  n.  2). 

3)  Dafür  kann  man  sich  auf  das  Zeugnis  Justinians,  C,  6,  37,  de  leg,, 
26,  1,  und  auf  die  in  der  folgenden  Note  angeführten  interpolierten  Stellen 
berufen. 

4)  Wir  finden  hier  wieder  die  beiden  Ansichten,  daß  ganz  allgemein  der 
Rückfall  des  Eigentumes  von  Rechts  wegen  schon  im  klassischen  Rechte 
wenigstens  für  den  Fall  der  Übergabe  angenommen  war,  und  zwar,  wie 
die  eine  annimmt,  auf  Grund  einer  feststehenden  Lehre  (S.  786,  n.  1),  wie 
die  andere  meint,  nach  der  vereinzelten  Meinung  des  Marcellus  und  Ulpian 
(S.  786,  n.  2).  Für  den  hier  in  Rede  stehenden  Fall  ist  überdies  noch  auf 
zwei  jüngere  Ansichten  hinzuweisen.  Appleton  nimmt,  von  einer  schon  S.  380, 
n.  4,  angedeuteten  allgemeinen  Erwägung  ausgehend,  an,  daß  hier  der  Ver- 
äußerer trotz  der  Veräußerung  eine  publizianische  Klage  behielt,  die  zwar, 
wenn  er  sie  vor  dem  Widerruf  oder  selbst  wenn  er  sie  nachher  gegen  Dritte 
anstellt,  durch  eine  exceptio  iusti  dominii  zurückgeschlagen  wird  (die  daher 
kein  Verfolgungsrecht  gewähren  würde),  bei  der  er  aber  die  exceptio  iusti 
dominii  durch  eine  Replik  des  doius  entkräftet,  wenn  er  sie  nach  Eintritt  der 
auflösenden  Bedingung  gegen  den  Beschenkten  oder  dessen  Erben  anhängig 
macht.  Nach  H.  Krueger,  Z.  S.  St.,  12,  1891,  S.  171,  und  Erman,  Z.  S.  St., 
13,  1892,  S.  219-221,  soll  die  Klage  des  Schenkers  eine  von  der  Behörde 
durch  Dekret  gewährte  vindicatio  utilis  sein.  —  Nach  den  Quellen  führt  Ulpian, 
D.,  h.  /..  37,  1,    Julian  dafür  an,  daß  er  gesagt  habe,  der  Schenker  habe  die 
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Zweites  Kapitel.  —  Verfügungen  im  Hinblick  auf 

die  Ehe. 

Die  Verfügung^en  im  Hinblick  auf  die  Ehe,  das  sind  schon  seit 
einer  sehr  alten  Zeit  die  dos,  eine  Zuwendung  der  Frau  oder  auf 
Rechnung  der  Frau  an  den  Mann  mit  Rücksicht  auf  die  Lasten  des 
Haushaltes,  und  in  dem  Rechte  der  sinkenden  Kaiserzeit  die  donatio 
propter  nuptias,  eine  entsprechende  Zuwendung  des  Mannes  oder  auf 
Rechnung  des  Mannes  an  die  Frau,  nehmen  eine  Mittelstellung 
zwischen  den  gewöhnlichen  Schenkungen  und  den  entgeltlichen  Ge- 
schäften ein.  Wie  die  Schenkungen  setzen  sie  eine  Vermögensver- 
minderung  des  Verfügenden  ohne  Entgelt  voraus.  Aber  wenigstens 
bei  der  dos  findet  nicht  gerade  eine  unentgeltliche  Bereicherung  des 
Bedachten  statt.  Der  Erwerb  geschieht  zu  einem  besonderen  Zweck, 
der  den  Gesetzgeber  zu  Maßnahmen  veranlaOte,  die  dieser  Einrich- 
tung mit  Wohlwollen,  nicht  mit  Mißgunst  begegnen. 


I.  Abschnitt.  —  Die  Dos. 

Die  dos  [das  Heiratsgut], ^)  eine  Zuwendung  an  den  Mann  im 
Hinblick    auf  die  Lasten   des  Haushaltes    (donatio    marito  delata    ad 

condictio  pretii  si  hoc  donator  eUgerit,  Alioquin  et  ipsum  servum  restituere 
contpelliiur.  Derselbe  Ulpian  sagt  D.,  h.  /.,  30,  daß  der  Schenker,  den  seine 
Schenkung  reut,  condictionem  vel  utilem  actionem  habet;  endlich  geht  er,  D., 
h,  /.,  29,  nachdem  er  für  die  Vindikation  die  gewissen  aus  der  Natur  der 
Sache  entspringenden  Entscheidungen  für  den  Fall  der  Schenkung  unter  einer 
aufschiebenden  Bedingung  getroffen  hat,  auf  den  Fall  der  auflösenden  Be- 
dingung über  und  sagt:  Botest  defendi  in  rem  competere  doncUori,  si  quid 
horum  contigisset  (wenn  der  Schenker  die  Gefahr  überlebt),  interitn  aut4tn 
ei  cui  donaiutn  est.  Sed  et  si  nwrte  praeventus  Sit  is  cui  donatutn  est,  ad- 
huc  quis  dabit  in  rem  donatori.  Die  Interpolation  der  ersten  Stelle  wird 
bewiesen  durch  den  Vergleich  mit  der  unverdorbenen  Entscheidung  Julians, 
D.,  h,  /.,  19,  infine.  In  der  zweiten  muß  die  actio  utilis^  von  der  sie  spricht, 
eine  dingliche  Klage  sein  und  man  mußte  in  ihr  unseres  Erachtens  eher  eine 
vindicatio  utilis  als  eine  actio  Publiciana  erblicken,  die  die  Quellen  nicht  in 
dieser  Weise  bezeichen;  sie  scheint  uns  aber  mit  Pernice,  Labeo,  3,  S.  267. 
n.  4,  das  Ergebnis  einer  Interpolation  zu  sein,  namentlich  mit  Rücksicht  auf 
die  weit  zaghaftere  Ausdrucksweise  desselben  Ulpian,  D.,  h,  /.,  29.  Es  bleibt 
demnach  nur  dieses  fr.  29  übrig,  in  dem  die  dingliche  Klage,  für  die  uns 
der  Vergleich  mit  dem  Anfang  der  Stelle  zu  beweisen  scheint,  daß  es  nicht 
die  Publiciana  ist,  nur  mit  der  größten  Zurückhaltung  (potest  defendi  .  .  .  ad- 
huc  quis  dabit)  angeführt  wird.  Zur  Not  kann  das  nach  dem  Gedankengange 
Ulpians,  wenn  die  Stelle  nicht  doch  interpoliert  ist  (vgl.  Mancaleoni,  Contri- 
buto  alla  storia  della  R,  V.  utiliSj  1900,  S.  23,  n.  1),  und  unbeschadet  mancher 
Bedenklichkeiten  in  der  Ausdrucksweise  (cf.  Erman,  S.  221,  n.  1 ;  Mancaleoni. 
S.  26)  eine  vindicatio  utUis  sein,  deren  Gewährung  er  dem  Prätor  empfiehlt. 
Nach  dem  Gedankengange  der  Kompilatoren  ist  es  wahrscheinlich  eine  Klage, 
die  sich  darauf  gründet,  daß  die  Veräußerung  hinfallig  geworden  ist  [vgl. 
Mayr,  Die  condictio,  1900,  S.  270  ff.;  Z,  S,  St.,  26,  1905,  S.  94  ff.]. 

1)  D.,  23,  3,  de  iure  dotium.  Die  zwei  Hauptwerke  über  das  Dotalrecht 
sind  die  von  Bechmann,  Das  römische  Dotalrecht^  2  Bde.,  1863-1867,  und  von 
Czyhlarz,   Das  römische  Dotalrecht,  1870.     Vgl.  ferner  Gide,  Condition  de  la 
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onera  matrimonia  siistinendd)^^)  regt  drei  Fragen  an:  die  nach  der 
Art  ihrer  Bestellung,  die  nach  den  Rechten  des  Mannes  an  dem 
Dotalgute  während  der  Ehe  und  die  nach  den  Rechten  der  Frau 
nach  Auflösung  der  Ehe.  Hinsichtlich  der  beiden  letzten  Fragen 
haben  die  Nonnen  des  römischen  Rechtes  starke  und  stets  Hand  in 
Hand  miteinander  gehende  Wandlungen  durchgemacht.  Die  Verpflich- 
tung zur  Rückstellung  der  dos,  die  dem  Manne  nicht  von  jeher  ob- 
lag, wurde  ihm  erst  allmählich  aufgebürdet  und  selbstverständlich 
konnten  die  Beschränkungen  seiner  Rechte,  die  diese  Rückstellung 
sicherstellen  sollten,  erst  seitdem  Platz  greifen.  Wir  werden  daher 
in  historischer  Reihenfolge  behandeln:  zuerst  den  ursprünglichen 
Rechtszustand,  in  dem  es  zwar  schon  ein  Heiratsgut  gab,  der  Mann 
es  aber  erwarb,  ohne  es  wieder  zurückgeben  zu  müssen,  weshalb 
auch  die  Rechte,  die  er  durch  seinen  Erwerb  erlangte,  keinerlei  Ein- 
schränkung erfuhren;  dann  das  spätere  Recht,  in  dem  er  es  stets 
erhält,  aber  in  gewissen  Fällen  zurückgeben  muß,  weshalb  auch  seine 
Rechte  daran  gewisse  Beschränkungen  erleiden;  endlich  das  Justinia- 
nische Recht,  in  dem  er  es  stets  zurückstellen  muß,  weshalb  auch 
seine  Rechte  noch  enger  beschränkt  sind,  so  daß  man  sogar  be- 
hauptet hat,  daß  er  nicht  mehr  das  Eigentum  daran  erwerbe. 

• 
§  1.    Das  ältere  Recht. 

Das  Heiratsgut  tritt  schon  im  alten  römischen  Rechte  auf  und 
zwar  nicht  nur  bei  der  Ehe  ohne  manus,  sohdern  sogar  bei  der  mit 
manus.  Bei  der  Ehe  mit  manus  erwirbt  der  Mann,  wenn  die  Frau 
sui  iuris  ist,  durch  die  conventio  in  manum  deren  ganzes  Vermögen, 
wie  der  Arrogierende  durch  die  Arrogation  das  des  Arrogierten  er- 
wirbt.2)  Wenn  sie  aiieni  iuris  ist,  kein  eigenes  V^ ermögen  besitzt, 
erwirbt  er  das,  was  ihr  etwa  im  Hinblick  auf  die  Ehe  und  die  damit 
verbundenen  Lasten  namentlich  von  ihrem  paier familias  zugewendet 
wird,  dessen  Erbin  sie  durch  die  conventio  in  manum  zu  sein  auf- 
hört und  der  sie  vielleicht  durch  eine  augenblickliche  Freigebigkeit 
entschädigen  will.  Denn  man  kann  ihr  einen  solchen  Vorteil  nicht 
zuwenden,  ohne  daß  sie  für  ihren  Mann  erwirbt.  Aber  in  dem  einen 
wie  im  anderen  Falle  gehen  diese  für  den  Mann  erworbenen  Sachen 
wie  andere  Erwerbungen  in  seinem  Vermögen  auf,  ohne  während  oder 
nach  Auflösung  der  Ehe  besonderen  Normen  unterworfen  zu  sein. 
Wenn  die  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau  aufgelöst  wird,  so  wird  die 
dos  nicht  aus  dem  Vermögen  des  Mannes  ausgeschieden,  um  etwa 
auf  die  Angehörigen   der    ehemaligen  Familie   der  Frau  überzugehen. 

femmcy  2-  ed.,  S.  499-542.  Kariowa,  R.R,G.,  2,  1,  S.  190-232.  Esmein. 
N,  ü,  H.,  1893,  S.  145-171.    S.  Solazzi,  La  resiUusione  della  dote,  1899. 

1)  Cf.  D.,  h.  L,  76.-  Nisimatrimonii  oneribus  serviat,  dos  nulla  est,  D., 
49,  17,  de  castr,  pec,  16,  pr.:  Dos.  .  .  matrimonio  cohaerens  oneribus  eins 
ac  liberis  communibus.  .  .  confertur, 

2)  Cicero,  Top,^  4,  23:  Cum^  mutier  yiro  in  manum.  convenitj  omnia 
quae  mutieris  /uerunt^  viri  fiunt  doiis  nomine.     Paulus,  F.  V.,  1 15. 
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Sie  verbleibt  vielmehr  ihrem  bisherigen  Eigentümer,  dem  Manne,  der 
ja  auch  immer  noch  die  Lasten  der  Ehe  trägt,  von  dem  sie  allein 
durch  Erbfolge  auf  die  Kinder  aus  dieser  Ehe  übergehen  kann. 
Wenn  die  Ehe  durch  den  früheren  Tod  des  Mannes  aufgelöst  wird, 
so  erbt  die  Frau,  die  loco  ßliae  ist,  diese  Sachen  wie  alle  anderen 
zusammen  mit  den  Deszendenten. 

In  der  Ehe  ohne  manus  wird  das,  was  die  Frau  hat  oder  womit 
man  sie  bedenken  will,  nicht  mehr  notwendig  von  dem  Manne  er- 
worben. Da  sie  in  einer  anderen  Familie  bleibt,  behält  sie  ihr 
eigenes  Vermögen,  wenn  sie  eines  hat.^)  Aber  im  Hinblick  auf  die 
Lasten  der  Ehe,  auf  die  Kinder  wird  es  in  der  Regel  dazu  -kommen, 
daß  man  künstlich  nachahmt,  was  aus  der  manus  notwendig  folgen 
würde,2)  daß  wie  bei  der  Ehe  mit  manus  dem  Manne  etwa  vom 
pater  familias  der  Frau,  wenn  sie  alieni  iuris  ist,  oder  von  ihr 
selbst,  wenn  sie  sui  iuris  ist,  oder  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie 
alieni  iuris  oder  sui  iuris  ist,  von  Dritten  etwas  als  Heiratsgut  zu- 
gewendet wird.  Diese  dos,  profecticia  genannt,  wenn  sie  von  einem 
väterlichen  Aszendenten  herrührt  (a  patre  profecta),  adventicia,  wenn 
sie  von  der  Frau  selbst  oder  von  irgendeinem  Dritten  herrührt 
(aliunde  quam  ex  re  paMs\^)  kann  in  all  den  Formen  bestellt 
werden,  in  denen  eine  Schenkung  gemacht  werden  könnte,"*)  durch 
Eigentumsübertragung  oder  durch  Bestellung  eines  dinglichen  Rechtes, 
durch  Abtretung  einer  Forderung,  durch  Begründung  einer  Schuld, 
durch  Aufhebung  einer  Verbindlichkeit  oder  eines  dinglichen  Rechtes, 
und  wie  bei  der  Schenkung  ist  auch  hier  für  jedes  Geschäft  dessen 
gemeinrechtliche    Form     zu     verwenden,     die     ihre     gemeinrechtlichen 

1)  Davon  ausgehend  kann  man  also  das  eigene  Vermögen  der  Frau  sui 
iuriSf  die  -nindipEfn^a  (D.,  23,  3,  de  pact.  dot.,  9,  3),  die  res  extra  dotem  con- 
siiiutae  (D.,  35,  2,  ad  /.  Faic.^  95,  pr.)  der  (iw<;,  den  res  doiales  gegeniihcr- 
stellen. 

2)  Die  Nachahmung  des  Erwerbes  durch  den  Mann,  der  im  Falle  der  Ehe 
mit  manus  unausbleiblich  eintrat,  ist,  wie  schon,  S.  184,  bemerkt  wurde,  unseres 
Erachtens  der  Schlüssel  zu  der  späteren  Einrichtung  der  Dosbestellung.  Wir 
glauben  daher,  daß  die  verbreitetste  Meinung,  die  dos  sei  erst  mit  der  Ehe 
ohne  manus  entstanden  (Bechmann,  S.  102  ff.)  oder  habe  wenigstens  anfänglich 
nur  im  Falle  der  conventio  in  mamim  einer  gewaltunterworfenen  Tochter 
Platz  gegriffen  (Gide,  S.  505-508),  sowohl  der  geschichtlichen  Wahrheit  als 
auch  den,  S.  1037,  n.  2,  angeführten  Zeugnissen  durchaus  widerspricht. 

3)  Ulpian,  Reg.,  6,  3.  Logischerweise  sollte  man  nur  die  von  einem 
pater  famii las  einer  Ciewaltunterworfenen  bestellte  dos  als  profecHcia  an- 
sehen. Aber  das  römische  Recht  betrachtet  sie  als  solche,  sobald  sie  von 
einem  männlichen  väterlichen  Aszendenten  bestellt  ist,  selbst  wenn  die  Tochter 
emanzipiert  ist  (Ulpian,  D.,  //.  ^.,  5,  11). 

4)  Die  Formel  dos  dafür  dicitur  aut  promittUur  (S.  537,  n.  4)  hat  nur 
die  üblicheren  Bestellungsarten  im  Auge,  von  denen  übrigens,  wie  zu  be- 
merken ist,  die  diciio  dotis  ihrerseits  je  nach  Lage  des  Falles  geeignet  ist, 
die  Abtretung  einer  Forderung  (Ulpian,  Reg.,  6,  2)  oder  den  Erlaß  einer 
Schuld  (vgl.  die  S.  537,  n.  7,  angeführten  Stellen)  zu  bewerkstelligen.  Be- 
stellung einer  dos  durch  acceptilaüo:  D.,  h.  t.,  43,  pr„  1 ;  durch  Aufhebung 
eines  Nießbrauches:  D.,  h.  f.,  78,  pr.\  durch  Abtretung  einer  Forderung:  C„ 
4.  10,  de  O.  et  A.,  2  (S.  799,  n.  3). 
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Wirkungen  hervorrufen  wird,  unbeschadet  der  zweifachen  Erschei- 
nung, daß  sich  für  die  Bestellung  der  dos  durch  Verbalvertrag  neben 
der  gewöhnlichen  Vertragsform  eine  besondere  Form  für  die  Dos- 
bestellung entwickelte,  die  dictto  dotis  (S.  537^  und  daß  jedes  Ge- 
schäft, das  zum  Zwecke  der  Bestellung  eines  Heiratsgutes  geschlossen 
wurde,  wenn  es  vor  der  Kheschließung  stattfand,^)  stillschweigend  der 
Bedingung  unterworfen  galt,  daß  die  Heirat  zustande  komme  (Bedin- 
gung si  nuptiae  sequuntur)?^) 

Die  Bestellung  einer  dos  erlangt  dadurch  ein  scharf  ausgeprägtes 
Aussehen,  das  sie  bei  der  Ehe  mit  manus  nicht  hatte/^)  Aber  die 
Sachen,  die  sie  zum  Gegenstande  hat,  gehen  nach  wie  vor  wie  dessen 
sonstige  Erwerbungen  in  das  Vermögen  des  Mannes  über,  ohne  hier 
während  oder  nach  Auflösung  der  Ehe  besonderen  Normen  unter- 
worfen zu  sein.  In  der  Tat  lag  hier  auch  kein  Grund  vor,  die 
grundsätzlichen  Wirkungen  im  Falle  der  Auflösung  der  Ehe,  mochte 
sie  durch  den  Tod  des  Mannes  oder  durch  den  der  Frau  veranlaßt 
sein,  aufzuheben.  Im  Falle  des  früheren  Todes  der  Frau  trägt  der 
Mann,  der  das  Heiratsgut  behält,  nach  wie  vor  die  Lasten  der  Ehe 
und  kann  das  Vermögen,  das  es  bildet,  allein  seinen  Kindern  im 
Rahmen  seiner  eigenen  Erbschaft  zuwenden.  Im  Falle  des  früheren 
'Ixodes  des  Mannes  ist  die  Frau  zwar  nicht  seine  Erbin,  wie  sie  es 
bei  einer  Ehe  mit  manus  wäre.  Wenn  sie  aber  die  Dotalgüter 
zurückbekäme,  wären  sie  für  die  Kinder  verloren,  die  auch  nicht 
.ihre  Erben  sind.  Andererseits  kann  ihr  der  Mann  immer,  wenn  die 
Umstände  es  zu  erfordern  scheinen,  ein  Vermächtnis  zuwenden,  z.  B. 
einen  Nießbrauch  vermachen,  falls  sie  vermögenslos  ist,  ihr  sogar 
diese  dos  vermachen  {legaium  dotis\  wenn  er  keinen  Grund  sieht, 
sie  seinen  Erben  zuzuwenden,  wenn  z.  B.  keine  Kinder  aus  seiner 
Ehe  darunter  sind."*) 

Mochte  mit  einem  Worte  die  Ehe  eine  solche  mit  oder  ohne 
manus  sein,  jedenfalls  waren  die  gemeinen  Rechtsfolgen  durchaus  be- 
friedigend, galten  sie  als  der  Bestimmung  des  Heirats^utes  selbst  an- 
gemessen*^) und   die   Oberlieferung  sagt  uns,    daß  mehr  als  fünf  Jahr- 

1)  Dies  ist  der  normale  Fall.  Aber  die  dos  kann  in  Rom  während  der 
Ehe  bestellt  oder  vermehrt  werden:  Paulus,  F.  V.,  110;  Senf.,  2,  21b,  1. 

2)  Die  Bedingung  kann  hier  wie  bei  der  Schenkung  von  Todes  wegen 
als  aufschiebende  oder  auflösende  Bedingung  auftreten.  Bei  der  Bestellung 
durch  dafio  nimmt  man  vorbehaltlich  des  Gegeijbeweises  an,  daß  das  Eigentum 
sofort  übergegangen  sei  und  daß  der  Besteller  im  Fall  des  Eintrittes  der 
auflösenden  Bedingung  mit  einer  condictio  Rückgabe  begehren  könne  (Callis- 
tratus,  D.,  h.  f.,  8).  Das  Versprechen  und  die  accepiilatto  dotis  causa  gelten 
dagegen  als  unter  der  stillschweigenden  aufschiebenden  Bedingung  gemacht 
si  nuptiae  sequuntur  (Ulpian,  D.,  k.  t.,  21;  43). 

3)  Seitdem  kann  sie  auch  eigene  Regeln  gehabt  haben,    Cf.  S.  1043,  n.  4. 

4)  Cf,  zu  diesem  Brauche  Esmein,  Me/an^es,  S.  43  ff. 

5)  Das  drückt  die  Formel  aus,  die  Paulus,  I).,  h,  /.,  1,  in  einer  Zeit  wieder- 
holt, in  der  sie  nicht  mehr  ganz  wahr  ist:  Dotis  causa  Perpetua  est  et  cum 
voto  eius  qui  dat  ita  contrahitur  ut  seniper  apud  maritum  Sit.  Cf.  Gide, 
S.  502. 
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hunderte  lang  weder  die  Bürger  noch  das  Gesetz  an  ihre  Abänderung 
dachten  J) 

§  2.    Das  klassische  Recht.    Versprechen  der  Rückstellung. 
Actio  rei  uxoriae. 

Der  ursprüngliche  Rechtszustand,  der  aus  dem  Zusammenwirken 
der  geltenden  Rechtsnormen  von  selbst  entstanden  war,  erwies  sich 
erst  infolge  des  Eintrittes  neuer  Umstände,  erst  gegenüber  der 
wachsenden  Bedeutung  einer  Art  der  Auflösung  der  Ehe  als  unzu- 
reichend, die  wir  wegen  ihres  ursprünglich  seltenen  Auftretens  bei 
der  Darstellung  der  ursprünglichen  Rechtsverhältnisse  außer  acht 
lassen  konnten,  nämlich  infolge  der  Zunahme  der  Scheidungen.  Die 
Scheidung  war  nach  römischem  Rechte  von  jeher  erlaubt  und  es 
kamen  in  Rom  gewiß  von  jeher  Scheidungen  vor.  Sie  waren  aber 
in  alter  Zeit  zu  wenig  zahlreich,,  um  das  Ehegüterrecht  zu  beein- 
flussen.-) Häufiger  wurden  sie  dagegen  von  einem  Zeitpunkt  an, 
j^  I  den  die  Römer  mit  dem  der  berühmten  Scheidung  des  Sp.  Car^'ilius 
c3jG^\  I  Ruga  zusammenfallen  lassen,  seit  Beginn  des  6.  Jahrhunderts.^)  Die 
Frauen,  die  durch  Scheidung  in  einem  für  die  Eheschließung  nor- 
malen Alter  frei  wurden,  wurden  so  zahlreich,  daß  man  ihnen  eine 
zweite  Ehe  zu  ermöglichen  trachtete,  und  man  kam  auf  den  Einfall, 
ihnen  die  dazu  notwendigen  Mittel  eben  dadurch  zu  verschaffen,  daß 
man  ihnen  erlaubte,  die  äos  zurückzufordern,  die  sie  instand  gesetzt 
hatte,  die  erste  Ehe  einzugehen. 

Wie  es  fast  immer  der  Fall  ist,  setzte  sich  diese  Neuerung  zunächst 
in  der  Praxis  durch  den  Scharfsinn  der  Beteiligten  durch.^)  Um  den 
Gatten,  der  die  dos  sofort  mit  der  Eheschließung  erwirbt,  zu 
zwingen,  sie  bei  ihrer  Auflösung  zurückzugeben,  pfropfte  man  auf 
seine  Erwerbung  eine  vertragsmäßige  Verpflichtung.  Man  ließ  ihn 
zugleich  mit  dem  Erwerbe  der  dos  durch  Verbal  vertrag,  durch  die 
cautio  rei  uxoriae  die  Verpflichtung  übernehmen,  sie  zurückzugeben. 
Ober  die  Fassung  dieser  cautio  herrscht  Meinungsverschiedenheit. 
Viele  nehmen  an,  daß  sie  zuerst  einen  unbestimmten,  dem  Ermessen 
des  Richters  überlassenen  Bruchteil  der  dos  zum  Gegenstand  gehabt 
habe;^)     unseres     Erachtens     muf3     sie     vielmehr     einen     bestimmten 

1)  Gellius,  4,  3,  1:  Memoriae  traditum  est,  quingetUis  fere  an$Us  post 
Romam  condiiam  nullas  rei  uxoriae  neque  acHones  neque  cautiones  in  ur6e 
Roma  aut  in  Lotio  fuisse. 

2)  Nur  damals  konnte  es  geschehen,  daß  der  Gatte,  der,  bevor  er  die 
Frau  verstieß,  einen  Kreis  von  F/eunden  zu  Rate  ziehen  mußte  (Val.  Max,, 
2,  9,  2),  sich  auch  je  nach  der  Meinung  dieses  Kreises  entschied,  ob  er  ihre 
dos  behalten  oder  sie  ihr  ganz  oder  zum  Teile  zurückgeben  solle;  auf  dieses 
iudicium  domesticum  beziehen  sich  unseres  Erachtens  die  Worte  Catos  bei 
Gellius,  10,  23,  4. 

3)  Servius  Sulpicius,  De  dotidus,  nach  Gellius.  4.  3,  2.     Cf.  S.  178,  a  5. 

4)  Servius  Sulpicius,  /oc.  cit, 

5)  Diese  verbreitete  Ansicht  stutzt  sich  hauptsächlich  auf  ein  Zeugnis 
des  Boethius,  In  Top.,  6,  17,  65,  der  das  Versprechen  in  Ausdrücken,  die 
stark  an  die  Formel  der  actio  rei  uxoriae  erinnern,  auf  einen  entsprechenden 
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Gegenstand  gehabt  haben,  der  die  dos  selbst  {res  uxoriä)  war, 
Geld,  wenn  die  dos  in  Geld  bestand,  eine  bestimmte  Sache,  wenn 
sie  in  einer  solchen  bestand,  und  man  muß  vielleicht  sogar  den 
Brauch,  die  dos  unter  einer  Schätzung  zu  bestellen,  auf  Grund  deren 
der  Mann  nicht  so  sehr  Schuldner  der  dos  selbst  als  vielmehr  ihres 
Schätzungswertes  wird,*)  auf  diese  Zeit  zurückführen.  Jedenfalls 
hing  der  Gegenstand  der  Forderung  in  jedem  einzelnen  Falle  von 
den  Worten  der  Stipulation  ab.  Ebenso  verhielt  es  sich  mit  der 
Frage,  wann  ihre  Voraussetzungen  gegeben  seien.  Die  Stipulation 
konnte  sowohl  den  Fall  der  Scheidung  allein  als  auch  den  irgend- 
einer Auflösung  der  Ehe  ins  Auge  fassen.  vSie  war  ein  Werk  der 
Praxis.  Die  Praxis  brachte  sie  auch  nach  ihrem  Ermessen  inner- 
halb der  durch  die  allgemeinen  Rechtsnormen  gezogenen  Grenzen 
zur  Geltung. 

Aber  die  Parteien  konnten  möglicherweise  nicht  die  Vorsicht  ge- 
braucht haben,  sich  den  Vorteil  der  Vertragsklage  zu  sichern.  Dann 
griff  die  Staatsgewalt  ein,  indem  sie  einen  zweiten  Rechtsweg  mehr 
außerordentlicher  Art  eröffnete.  Das  ist  die  actio  rei  uxoriae, 
die  der  Frau  gewährt  wird,  um  von  dem  Manne  zurückzufordern, 
was  ihr  billigerweise  von  ihrem  Heiratsgiite  zukommen  soll  (quod 
aequius  melius  erit)^)  eine  Klage,  die  jüngere  Quellen  als  actio  bonae 
fidei  darstellen,  die  aber  wohl  richtiger  ursprünglich  eine  actio  in 
bonum  et  aequum  concepta  war/)  die  daher  unseres  Erachtens  wie 

Teil  der  dos  absteUt,  falls  die  Ehe  durch  die  Scheidung  aufgelöst  wird.  Sie 
stoßt  aber  auf  ernste,  von  Esmein,  S.  147,  dargelegte  Schwierigkeiten.  Zu- 
nächst stimmt  sie  schlecht  zu  den  Gepflog-enheiten  des  alten  Rechtes,  in  dem 
die  Vertrage  eher  die  Eigenschaft  haben,  eine  bestimmte  Verpflichtung  mit 
bestimmtem  Gegenstande  und  unter  Bevorzugung  des  Geldes  als  (Gegenstand 
entstehen  zu  lassen.  Dann  zwingt  sie  zur  Annahme,  daß  man  nach  der  älteren 
Stipulation,  die  eine  fast  identische  Forderung  wie  die  actio  rei  uxoriae  er- 
zeugt, eine  zweite  durchaus  verschiedene  und  bloß  dem  klassischen  Rechte 
bekannte  Stipulation  auf  Rückgabe  erfunden  habe.  Es  ist  daher  wahr- 
scheinlicher, daß  der  von  ßoethius  ausgeschriebene  Schriftsteller  bei  seiner 
Darstellung  der  alten  cauiio  rei  uxoriae  einfach  infolge  einer  falschen  Ver- 
mutung die  actio  rei  uxoriae  zum  Muster  genommen  hat  und  daß  der  Verbal- 
vertra^  auf  Rückgabe  schon  von  Anfang  an  der  strengere,  genauere  und 
normalere  war,  der  uns  im  klassischen  Rechte  begegnet.  ■ 

1)  Dieses  im  klassischen  Recht,  für  das  es  wohl  bekannt  ist,  häufige 
Übereinkommen  (D.,  h.  /.,  10.  5.*  Aestimatio  venditio  est j  15."  non  Simplex 
venditio  .  .  sed  dotis  causa;  cf.  Windscheid,  2,  §  494,  n.  11)  paßt  vollständig 
zu  der  Vorliebe  des  alten  Rechtes  für  Forderungen,  die  eine  ganz  bestimmte 
Summe  Geldes  zum  Gegenstande  haben.  Es  bestand  sogar  eine  Nötigung 
dazu,  wenn  die  cautio  rei  uxoriae  zu  einer  Zeit  eingeführt  wurde,  in  der  der 
Verbal  vertrag  nur  eine  Summe  Geldes  zum  Gegenstande  haben  konnte  (S.  533, 
n.  1),  in  der  man  aber  schon  in  anderen  Formen  auch  andere  Sachen  als  dos 
bestellen  konnte. 

2)  Cicero,  Top.,  17,  66.*  ///  arbitrio  rei  uxoriae  in  quo  est  quod  eius 
aequius  melius  erii.  De  off.,  3,  15,  61.  Zu  der  Wiederherstellung  der 
Formel  cf.  Lenel,  Edikt^  S.  295  ff. 

3)  Justinian,  Inst.,  4,  6,  de  act.,  29,  und  sogar  schon  Gaius,  4,  62,  reihen 
sie  unter  die  actiones  bonae  fidei  ein.  Aber  sie  erscheint  weder  in  der  Auf- 
zählung der  actiones  bonae  fidei    des  Q.  Mucius  Scaevola  (S.  570,  n.  l)    noch 


1042  Drittes  Buch.     Das  Vermögen. 

alle  acHones  in  bonum  et  aequum  concepfae ')  eine  prätorische  Klage 
war,  und  die,  da  sie  eine  prätorische  Klage  war,  unseres  Erachtens 
erst  nach  der  lex  Aebutia  geschaifen  worden  sein  kann.-)  Sie 
wurde  nach  diesem  Gesetze  vom  Prätor  eingeführt,  um  der  geschiedenen 
Frau  zu  ermöglichen,  vom  schuldigen  Manne  strafweise  einen  vom  Richter 
zu  bestimmenden  Teil  der  Dotalgüter  zu  begehren;*^)  in  der  Folge  wurde 
sie,  noch  vor  Ende  der  Republik,"*)  vielleicht  durch  das  Edikt,  vielleicht 
auch  durch  ein  Gesetz^)  auf  den  Fall  des  früheren  Todes  des  Mannes 
ausgedehnt,  in  welchem  Falle  freilich  der  Gedanke  der  Strafe  nicht 
durchgriff.  In  dieser  Gestalt  erhielt  sie  sich  neben  der  actio  ejc 
stipulatit  während  der  ganzen  späteren  Entwicklung.  Nach  diesem 
neuen  ,^  durch  die  Einführung  dieser  beiden  Klagen  geschafifenen 
Rechtszustande  bleibt  der  Mann  in  Rom,  zum  Unterschiede  von  dem, 
was  anderwärts  Rechtens  ist,^')  Eigentümer  der  Dotalgüter.    .A.ber  neben 

in  den  anderen  V^erzeichnissen  Ciceros,  z.  B.  d^  not  deor,^  3,  30,  74.  Gaius, 
D.,  4,  5,  de  cap.  min.,  8,  sagt  genauer,  daß  sie  in  bonnm  ei  aequufn  con- 
cepta  sei. 

1)  Dieses  einfache  und  entscheidende  Argument  wurde  von  Bsmein,  X.R.H., 
1893,  S.  152,  164,  herv'^orgehohen.  Die  verbreitete  Meinung,  die  für  die  cauiio 
rei  uxoriae  die  von  Boethius  überlieferte  Fassung  annimmt,  hält  zum  Teil 
auch  dafür,  daß  die  actio  rei  uxoriae  aus  dieser  stillschweigend  angenommenen 
cauiio  entsprungen  sei.  Eine  andere  Ansicht  geht  dahin,  daß  die  Klage  in 
Nachahmung  dessen,  was  früher  der  Mann  selbst  im  iudiciutn  domeslicum 
tat,  durch  die  Auslegungskunst  der  Juristen  eingeführt  worden  sei  (S.  1040. 
n.  2).     Vgl.  die  Nachweisungen  bei  Esmein,  S.  146-171. 

2)  Esmein,  S.  165  ff.,  kommt  zu  der  entgegengesetzten  Annahme  mit  Ruck- 
sicht auf  die  Zeugnisse,  denen  zufolge  die  dos  schon  zu  £nde  des  6.  und  zu 
Beginn  des  7.  Jahrhunders  von  den  Erben  des  Mannes  geschuldet  worden 
sein  soll:  von  den  Erben  des  Aemilius  Paulus  im  Jahre  594  (Polybius,  18, 
18,  6.  32,  8,  4;  Diodor,  31,  26;  Plutarch,  ]'ita,  4,  5,  usw.);  von  denen  des 
C.  Gracchus  im  Jahte  633  (D.,  24,  3,  So/,  matr.,  66,  pr.\  cf.  Plutarch,  Vita, 
17,  4).  Aber  kein  entscheidender  Grund  zwingt  un.seres  Erachtens  zu  der 
Annahme,  daß  diese  Stellen  sich  auf  die  actio  rei  uxoriae  und  nicht  auf  die 
cautio  rei  uxoriae  oder,  die  erste,  auf  das  legatum  dotis  beziehen.  In  einer 
anderen  Stelle,  D.,  24,  3,  Soi.  mat.,  44.  pr.y  ist  die  Erwähnung  Catos  nach 
Nerva,  wie  Esmein  bemerkt,  wahrscheinlich  eine  Verderbnis,  Eher  könnte 
uns  ein  anderer  Hinweis  auf  Cato  bei  Gellius,  10,  23,  3,  entgegengehalten 
werden;  aber  der  iudex ^  von  dem  er  spricht,  ist  unseres  Erachtens  der  Gatte 
selbst  als  iudex  domesiicus  bei  der  Versioßung  (S.  1042,  n.  3). 

3)  Vgl.  zugunsten  des  ursprünglichen  Strafcharakters  der  Klage  die  von 
Esmein,  S.  161  ff.,  zusammengestellten   Beweise. 

4)  Die  im  Falle  des  früheren  Todes  der  Tochter  dem  Vater  im  Hinblick 
auf  die  dos  profecticia  gewährte  Klage,  die  ein  Erzeugnis  der  Theorie  zu 
sein  scheint ,  das  ebenfalls  mit  dem  Gedanken  der  Strafe  nichts  zu  tun  hat 
und  jünger  ist  als  die  Ausdehnung  der  Klage  auf  die  überlebende  Frau,  ist 
schon   dem  711   verstorbenen  Ser.  Sulpicius  bekannt  (D.,  23,3,  de  J.  Z>.,  79). 

5)  Diese  durchaus  annehmbare  Annahme  darf  nicht  unter  der  ins  Para- 
doxe übertriebenen  Gestalt  leiden,  die  ihr  Voigt,  Die  lex  Moenia  de  dote^ 
1866,  gegeben  hat,  indem  er  eine  angebliche  lex  Moenia  de  dote  aus  dem 
Jahre  568  dem  Namen,  Datum  und  Wortlaute  nach  wiederherstellte. 

6)  Z.  B.  in  Griechenland;  aus  diesem  hellenistischen,  vom  römischen 
Rechte  abweichenden  Rechte  muß  das  Edikt  des  praefectus  Aegypti  'Piberius 
Alexander,  Zeile  25,  erklärt  werden,  das  die  Frau  als  Eigentümerin  der  dos 
erklärt.     Vgl.  die  Nachweise   Textes,  S.  160  (Mitteis,  Reichsrechty  S.  233]. 
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seinem  gegenwärtigen  und  unanfechtbaren  Rechte  entstand  nun  ein 
allfälliges  und  unsicheres  Recht  der  FrauJ)  Der  Mann  ist  zur  Rück- 
gabe verpflichtet.  Die  Einrichtung,  die  ehedem  mit  dem  Erwerbr 
der  dos  durch  den  Mann,  mit  der  Bestellung  der  dos  abgeschlossen 
war,  hat  nun  zwei  Ziele:  die  Errichtung  und  die  Rückstellung.  Man 
konnte  daher  die  Frage  aufwerfen,  ob  es  nicht  am  Platze  wäre,  um 
die  Rückstellung  nach  Auflösung  der  Ehe  besser  zu  sichern,  schon 
während  der  Ehe  die  Rechte  des  Mannes  einzuschränken.-)  Diese 
Erwägung  bestimmte  Augustus,  die  lex  Julia  de  fundo  dotali  oder  \ 
vielmehr  das  auf  den  fundus  dofalis  bezügliche  Kapitel  der  lex  \ 
Julia  de  adulleriis  einzubringen,  das  dem  Manne  verbietet,  italische  I 
Dotalgrundstücke  ohne  Zustimmung  der  Frau  zu  veräußern.-^)  Auf 
diese  Weise  erhielt  das  römische  Dotalrecht  seinen  dritten  charakte- 
ristischen Zug:  die  vor  oder  während  der  Ehe  in  der  gehörigen 
Form  bestellte  dos  ist  zwar  während  der  Ehe  Eigentum  des  Mannes, 
er  hat  aber  daran  andere  Rechte  als  ein  gewöhnlicher  Eigentümer, 
weil  er  verpflichtet  ist,  sie  nach  Auflösung  der  Ehe  wieder  heraus- 
geben. 

1.  Hinsichtlich  der  Bestellungsarten  der  dos  ist  nichts  Neues  zu 
bemerken.^) 

2.  Die  Rechte  des  Mannes  während  der  Ehe  sind  nur  nach 
Maßgabe  der  lex  Julia  beschränkt.-^)  Er  behält  daher  alle  Rechte, 
die  ihm  in  seiner  Eigenschaft  als  Eigentümer  zukommen,  nicht  nur  an 
beweglichen  Dotalsachen,  sondern  auch  an  Dotalgrundstücken  in  der 
Provinz^)  und  auch  an  italischen  Dotalgrundstücken,  die  unter  einer 
Schätzung  als  dos  gegeben  wurden,^)    Denn  dann  ist  er  nach  der  Regel, 

1)  In  Anbetracht  dieses  allfalligen  Rechtes  und  des  der  Frau  während 
der  Ehe  zufließenden  Vorteiles  aus  den  für  die  Lasten  des  Haushaltes  be- 
stimmten Dotalgütern  sprechen  die  Juristen  von  einem  Eigentum  der  Frau  an 
der  dos  (Ulpian,  D.,  4,  4,  de  min.,  3,  5:  Dos  ipslus  filiae  proprium  Patri- 
monium est\  Tryphoninus,  D.,  23,  3,  de  J.  D.^  75:  Quamvis  in  bonis  mariti 
dos  Sit,  mulieris  tarnen  est). 

2)  Paulus,  D.,  23,  3,  de  /.  D.,  2 :  Rei  publicae  interest  mulieres  dotes 
salvas  habere^  propter  quas  nubere  possunt. 

3)  Paulus,  Sent.,  2,  2 1  b,  2 :  Lege  Julia  de  adulteriis  cavetur,  ne  doiale 
Praedium   maritus   imnta  nxore  alienet.      Datum  des  Gesetzes:  S.  185,  n.  4. 

4)  Vgl.  S.  1039,  n.  3.  Man  beachte  nur:  1.  daß  seit  der  Kaiserzeit  gewisse 
Verwandte  rechtlich  verpflichtet  sind,  die  Frau  zu  dotieren:  S.  ü90;  2.  daß  im 
Falle  der  Dosbestellung  durch  Begründung  eines  Schuld  Verhältnisses  gewisse 
Besteller  die  Rechtswohltat  des  Notbedarfes  genießen  (D„  h,  /.,  84 ;  D.,  24,  3, 
Solut.  ntatr.,  17,  pr.^  1);  3.  daß  die  Anwendung  des  Rechtes  der  Gläubiger, 
die  vom  Schuldner  in  Jraudem  ihrer  Ansprüche  vorgenommenen  Geschäfte 
anzufechten,  auf  die  Dosbestellung  Schwierigkeiten  macht,  die  mit  der  Frage 
zusammenhängen,  ob  sie  ein  entgeltliches  oder  ein  unentgeltliches  Geschäft 
ist;  4.  daß  sie  in  der  Frage  der  Haftung  für  Entwährung  dieselben  Fragen 
anregt  wie  die  Schenkung  (S.  1030,  n.  5),  ohne  daß  die  Antworten  darauf  viel- 
leicht dieselben  sind;  cf.  Gerardin,  N.  R.  H„  1896,  S.  5-17. 

6)  D.,  23,  5,  de  fundo  dotali. 

6)  Inst.^  2,  8,  quib,  al.  licet,  pr.  Die  von  Gaius,  2,  63,  zögernd  an- 
geführte Ausdehnung  wird  durch  die  Sinaifragmente,  5,  widerlegt. 

7)  Cf.  Africanus,  D.,  k.  /.,   11. 
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daß  die  Schätzung  die  Bedeutung  eines  Verkaufes  habe,  Schuldner 
des  Preises  und  nicht  der  varkauften  Sache.  Dagegen  ist  er  hin- 
sichtlich der  nicht  geschätzten  italischen  Grundstücke  des  Rechtes 
beraubt,  sie  zu  veräußern,  und  er  kann  es  nur  durch  Zustim- 
mung der  Frau  wiedererlangen.  Ohne  sie  kann  er  weder  eine 
unmittelbare  noch  eine  mittelbare,  weder  eine  vollständige  noch 
eine  teilweise  Veräußerung  vornehmen :  er  kann  ebensowenig  das 
Eigentum  durch  Ersitzung  eines  anderen  erlöschen  lassen^)  noch 
es  durch  Manzipation  übertragen.  Er  kann  femer  nicht  die  Sache 
mit  einem  Nießbrauche  belasten  oder  ein  Pfandrecht  daran  bestellen. 
Für  das  Pfandrecht  gilt  sogar  eine  besonders  harte  Bestimmung,  die 
man  oft  der  lex  Julia  zuschreibt,  die  aber  unseres  Erachtens  aus 
dem  Zusammenspiel  der  lex  Julia  mit  dem  Interzessionsvcrbote  für 
C  ^</tA^<^_t  Frauen  herrührt. 2)  Der  Mann  kann  das  Dotalgrundstück  nicht  ver- 
^.  ä  ^       pfänden,    weil   die  lex  Julia^    die    eine  gänzliche  oder  teilweise  Ver- 

'  i  äußerung  verbietet,  ihm    die   Verpfändung    untersagt.^)     Er    kann    es 

^  aber    nicht    einmal    mit  Zustimmung  der  Frau   tun,    weil  die  Bestim- 

mungen, die  den  Frauen  zu  interzedieren  verbieten,  seine  Frau  hin- 
dern, ihm  ihre  Zustimmung  zu  geben,  die  ein  im  Interesse  des  Gatten 
ausgesprochener  Verzicht  auf  ein  ihr  gegen  ihn  zustehendes  Rechts- 
mittel, also  Interzession  wäre.*)  Eine  unter  Verletzung  des  Gesetzes 
vorgenommene  Veräußerung  oder  Bestellung  eines  dinglichen  Rechtes 
ist  nichtig  und  zwar  derart,  daß  die  Nichtigkeit  allerdings  im  Inter- 
esse der  Frau  eintritt  und  daher  entfällt,  wenn  ein  Interesse  der 
Frau  nicht  vorhanden  ist,  wenn  der  Mann  die  äos  behält,^)  daß  sie 
aber  vorerst  während  der  Ehe  von  dem  Manne  geltend  gemacht 
werden  kann,  um  die  Übergabe  des  veräußerten  Grundstückes  zu 
verweigern   oder  um  es  nach  der  Übergabe  zurückzufordern. 

3.  Besonderes  Gewicht  ist  auf  die  Verpflichtung  zur  Rückstellung 
der  dos  zu  legen,^)   die  im  Falle  eines  ausdrücklichen  Verbalvertrages, 

1)  Paulus,  D.,  50,  16,  de  V.  S.y  28,  pr.  Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  181,  n.  8. 
Dagegen  läuft  die  einmal  begonnene  Ersitzung  weiter  (D.,  k.  /.,  16).  Das 
Verbot  findet  ferner  auch  nicht  auf  zwangsweise  Veräußerungen  Anwendung 
(T>.,  k.  /.,  1,  pr.\  D.,  23,  3,  de  J.  Z>.,  78,  4). 

2)  Justinian,  Iftst.,  2,  8,  quib.  al.  licet,  J>r,^  bringet  die  Bestimmung  mit 
der  lex  Julia  in  Verbindung.  Aber  sein  Zeugnis  hat  für  eine  feinere  Unter- 
scheidung wenig  Wert  und  Gaius,  2,  63,  Paulus,  Senf.^  2,  21  b,  2,  sprechen 
nur  von  dem  allgemeinen  Veräußerungsverbole. 

8)  Das  und  nicht  mehr  sagt  eine  Stelle  bei  Gaius,  D.,  h.  /.,  4^  die  mit- 
unter zur  Unterstützung  der  Ausdrucksweise  Justinians  angeführt  wird,  nach 
der  das  Gesetz  verbot,  ne  ptanto  liceat  obligare  aut  alienare, 

4)  S.  856  flf.  Die  Frage  bietet  kein  besonderes  historisches  Interesse,  da 
die  Interzession  der  Frau  für  den  Mann  schon  von  Augustus  verboten  war 
(S.  856,  n.  4).  Ein  sachliches  Interesse  hat  sie  für  den  Fall,  daß  das  Inter- 
zessionsverbot  einmal  nicht  Platz  greift,  z.  B.  wtfil  das  Geschäft  die  Frau 
angeht  (S.  858,  n.  1),  und  ferner  hat  sie  unseres  Erachtens  prozessuale  Be- 
deutung;. 

5)  Marcian,  D.,  h,  /.,  17.    Papinian,  D.,  41,  3,  de  usurp.y  42. 

H)  D.,  24,  3;   C,  5,  18,   Soluto  matrimoino  dos  quemadmodum  petatur. 
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in  dem  man  dann  von  einer  dos  recepHcia  spricht,')  durch  die  actio  1 
ex  stipulatu,  aber  auch   in  Ermanglung   eines  Verbal  Vertrages  durch 
die  CLcHo  rei  uxoriae  geschützt  ist,  mag  die  dos  eine  dos  adventicia 
oder  eine  dos  profecHcia  sein. 

Trotzdem  der  Gegenstand  dieser  beiden  Klagen  im  allgemeinen 
derselbe  ist,'^)  unterschieden  sie  sich  doch  allezeit  durch  wesentliche 
Umstände,  die  in  der  Verschiedenheit  ihrer  Grundlage  wurzelten. 
Die  actio  ex  stipulatu  ist  eine  aus  dem  Stipulationsvertrage  des 
strengen  Rechtes  entspringende  Klage,  die  daher  in  jeder  Hinsicht 
von  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  der  Klagen  strengen  Rechtes 
beherrscht  ist,  ohne  daß  man  dabei  nach  den  Bedürfnissen  zu  fragen 
hätte,  denen  die  Rückstellung  entspricht,  noch  auch  nach  der  Ver- 
legenheit, die  ihre  strenge  Durchführung  etwa  dem  Manne  bereiten 
könnte.  Die  actio  rei  uxoriae^  die  ursprünglich  eine  in  bonum  et 
aequum  konzipierte  Strafklage  war  und  dcrch  eine  nicht  genau  be- 
kannte Bewegung  schließlich  unter  die  actiones  bonae  fidei  des 
bürgerlichen  Rechtes  eingereiht  wurde,  legt  schon  durch  ihre  Formel 
dem  Richter  nahe,  die  Verpflichtung  zur  Rückstellung  nur  in  dem 
Maße  auszusprechen,  in  dem  die  Gründe  .der  guten  Sitte  und  der 
Billigkeit,  die  ihre  Einführung  veranlaOten,  es  zu  erfordern  und  zu 
gestatten  scheinen.  Nach  der  ersten  Klage  muß  die  dos  als  Gegen- 
stand einer  gewöhnlichen  Schuld  immer  sofort  und  vollständig  zurück- 
gegeben werden,  ohne  Rücksicht  auf  die  der  Frau  unter  einem 
anderen  Titel  zugfesichertcn  Vorteile,  ohne  daß  aber  auch  ein  Grund 
vorläge,  die  Frau,  wenn  sie  klagt,  vor  den  übrigen  Gläubigern  zu 
bevorzugen.  Auf  die  zweite  Klage  hin  fmdet  dagegen  die  Rück- 
stellung nicht  immer  statt,  findet  sie  nicht  immer  vollständig  und 
augenblicklich  statt,  wird  sie  nicht  mit  den  vom  Manne  der  Frau  letzt- 
willig zugewendeten  Vorteilen  gehäuft,  ist  sie  dagegen  durch  ein 
Privileg  sichergestellt,  das  der  Beschränkung  der  Rechte  des  Mannes 
durch  die  lex  Julia  eine  ganz  besondere  Wirksamkeit  verleiht.'^) 

1)  Ulpian,  Reg,j  6,  5.  Im  Falle  der  Dosbestellung  durch  EigentumsQber- 
tragung  konnte  der  Erfolg  in  alter  Zeit  überdies  durch  eine  fiduziarische 
Veräufierung  (S.  567,  n.  4)  und  später  durch  einen  unbenannten  Vertrag  er- 
reicht werden  (S.  647,   n.  5). 

2)  Beide  haben  eine  bestimmte  Sache  zum  Gegenstände,  wenn  eine  be- 
stimmte Sache  als  Heiratsgut  gegeben  wurde,  eine  Menge  oder  eine  Summe 
Geldes,  wenn  eine  Gattungssache  oder  eine  Summe  Geldes  als  Heiratsgut 
gegeben  oder  wenn  die  dos  unter  einer  Schätzung  bestellt  wurde. 

3)  Das  sind  natürlich  nicht  die  einzigen  Unterschiede.  So  haftet  der  Mann 
als  Schuldner  der  dos  gegenüber  der  actio  rei  uxoriae^  wenn  die  Schuld  eine 
bestimmte  Sache  zum  Gegenstande  hat ,  für  seine  culpa  levis  in  concreto 
(S.  711,  n.  2);  auf  die  actio  ex  stipulatu  sind  dagegen  die  Regeln  des  Verbal- 
vertrages anzuwenden  (S.  712).  Dagegen  gilt,  obwohl  es  bestritten  wurde, 
unseres  Erachtens  fiir  die  eine  wie  für  die  andere,  daß  die  dos  der  Frau 
während  der  Ehe  nicht  wirksam  zurückgegeben  werden  kann,  außer  in  ge- 
wissen vielleicht  durch  die  lex  Papia  Poppaea  gesetzlich  bestimmten  Fällen 
(C,  5,  19,  si  dos  constante  matrimonio)^  daß  aber  die  Frau  das  Recht  hatte 
deren  frühere  Zurückstellung  zu  verlangen,  wenn  der  Mann  zahlungsunfähig 
wurde  (D.,  k.  /.,  24,  pr.), 
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a)  Die  dos  recepHcia  muO  immer  zurückgegeben  werden,  ver- 
bleibt niemals  dem  Manne  oder  dessen  Erben J)  Der  Mann,  der  durch 
Verbal  vertrag  versprochen  hat,  die  dos  nach  Auflösung  der  Ehe  zu- 
rückzustellen, ist  Schuldner  unter  einer  unbestimmten  Befristung,  der  bei 
Fälligkeit  jederzeit  verpflichtet  ist,  seine  Verbindlichkeit  zu  Händen 
des  Versprechensempfängers  oder  dessen  Erben  zu  erfüllen,  mag  dieser 
Versprechensempfänger  die  Frau  selbst  oder  ein  dritter  Besteller 
sein.  Man  mußte  in  späterer  Zeit  erst  den  Regeln  des  Verbalver- 
trages Gewalt  antun,  um  in  einigen  Fällen  zuzulassen,  daO  die  Sti- 
pulation die  Forderung  einem  anderen  sichern  könne  als  dem  Ver- 
sprechensempfänger, z.  B.  der  Frau  (S.  490,  n.  3). 

Dagegen  ist  die  durch  die  actio  rei  uxoriae  geschützte  Forde- 
rung zwar  nicht  gerade  eine  bedingte  Forderung.  Sie  kann  aber 
entstehen  oder  nicht  entstehen.  Was  sie  erzeugt,  ist  nicht  ein  bei 
Bestellung  der  dos  abgeschlossener  Vertrag,  sondern  vielmehr  die 
Tatsache  der  Auflösung  der  Ehe.  Zunächst  nahm  man  an,  daß  sie 
in  gewissen  Fällen  als  Gegenmaflregel  geboten  sei,  später  auch,  dafi 
sie  in  anderen  Fällen  wieder  gebieterisch  gefordert  werde,  um  die 
Wiederverehelichung  zu  erleichtern,  endlich  in  einem  letzten  Falle, 
daß  der  Anspruch  begründet  sei,  weil  das  Heiratsgut  seine  Aufgabe 
erfüllt  habe.  Im  Falle  der  Auflösung  der  Ehe  durch  Scheidung  oder 
durch  den  früheren  Tod  des  Mannes  hatte  die  Frau  zur  Rückforde- 
rung des  Heiratsgutes  die  actio  rei  uxoriae?)  die  sich  in  alter  Zeit 
auf  ein  Vergehen  des  Mannes  und  später  auf  ihre  Verpflichtung,  sich 
wieder  zu  vermählen,  gründete  und  die  ihr  zustand,  gleichviel  ob  dit- 
dos  von  ihr  oder  von  einem  anderen  bestellt  war,  die  ferner,  selbst 
wenn  sie  unter  der  Gewalt  eines  Aszendenten  stand,  von  diesem  nur 
im  Vereine  mit  ihr  (adiuricia  fiUae  personaej  angestellt  werden 
konnte,'^)  die  aber  umgekehrt  erlosch,  wenn  sie  starb,  bevor  der 
Verpflichtete  in   Verzug  gekommen   war."*) 

Im  Falle  der  Auflösung  der  Ehe  durch  den  früheren  Tod  der 
Frau  kann  die  actio  rei  uxoriae  ebenfalls  angestellt  werden,  um  das 
Heiratsgut  zurückzufordern,  wenn  die  dos  eine  dos  profecticia  ist 
und  der  Vater,  der  sie  bestellt  hat,  seine  Tochter  überlebt,  weil 
ihre  Aufgabe  erfüllt  ist;-^)  davon  abgesehen  aber,  also  wenn  die  dos 
eine  dos  adventicia  ist  oder  eine  dos  profecticia,  deren  Besteller 
gestorben    ist,    behält    der    überlebende     Gatte     die    dos^     weil     das 

1)  Valerian,  C,  5,  18,  soL  matr.y  5;  Justinian,  C,  5,  13,  de  r.  u.  act,^  1,  4. 

2)  Ulpian,  Reg.y  6,  6. 

3)  Ulpian,  Reg,,  6,  6.  Paulus.  D.,  24,  3,  solut.  matr.y  3.  Cf.  Esmein, 
S.  161. 

4)  Ulpian,  Reg.,  6,  7.  Esmein,  S.  159,  glaubt  sogar,  daß  sie  infolge 
ihres  Strafcharakters  in  alter  Zeit  nicht  auf  die  Erben  des  Mannes  passiv 
überging.  Dagegen  erlischt  sie  nicht  durch  capitis  deminutio  (Gaius,  D.,  4. 
5,  de  cap.  min,,  %} 

5)  Ulpian,  Reg.,  6,  4.  Pomponius,  D.,  23,  3,  de  J,  Z?.,  6,  sagt,  man  habe 
gewünscht,  daß  der  Vater  nicht  den  doppelten  Schmerz  erleiden  solle,  zugleich 
die  l^ochter  und  die  dos  zu  verlieren.    Mit  mehr  Grund  kann  man  wohl  sagen. 
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KrcigTiis,    das    seine    Verbindlichkeit    begründet    hätte,    nicht    einge- 
treten ist.') 

b)  Der  aus  der  Stipulation  entspringenden  Klage  gegenüber  hat 
der  Versprechende  ebensowenig  Anspruch  auf  einen  Aitfschub  seiner 
Erfüllungspflicht  nach  der  Fälligkeit  wie  gegenüber  einer  anderen 
Verbindlichkeit  aus  einem  Verbalvertrage.^)  Gegenüber  der  actio 
rei  uxoriae  hat  der  Mann  dagegen,  wenn  er  sich  dessen  nicht  un- 
würdig gemacht  hat,  sofern  ihm  die  augenblickliche  Rückstellung  ge- 
wisser Sachen  Verlegenheit  bereiten  könnte,  hinsichtlich  der  Sachen, 
die  er  nicht  in  natura  schuldet,  hinsichtlich  der  Gattungssachen  An- 
spruch auf  einen  Aufschub:  er  kann  sie  in  drei  Jahresraten  zurück- 
geben (annua,  bima,  trima  die)!^) 

c)  Der  mit  der  actio  ex  stipulaiu  belangte  Schuldner  der  dos 
muß  sie  ganz  zurückgeben.'*)  Er  haftet  wie  jeder  Schuldner  für  den 
ganzen  Betrag  der  Schuld,  ohne  daÜ  man  sich  um  seine  Vermögens- 
verhältnisse oder  um  Forderungen  kümmerte,  die  er  etwa  seinerseits 
gegen  die  Frau  oder  deren  P>ben  hat.  Er  kann  Forderungen  gegen 
sie  haben,  die  mit  der  Ehe,  mit  der  dos  selbst  in  sehr  engem  Zu- 
sammenhange stehen.  So  hat  er,  wenn  die  Frau,  als  sie  sich  von 
ihm  trennte,  ihm  gehörende  Sachen  mitgenommen  hat,  die  actio 
rerum  amotanim;'^)  wenn  sie  während  der  Ehe  von  ihm  verbotene 
Schenkungen  bekommen  hat,  nach  Lage  des  Falles    eine  persönliche  ,  . 

oder  dingliche  Klage  auf  Rückgabe  (S.  1022,  n.  4);  wenn   endlich  die  i*^  (>^  »"'^ 
Scheidung  durch  die  üble  Aufführung    der   Frau    veranlaßt    war,    hat^       ,'.- ^  ^^ 
er  gegen  sie  eine  wenig  bekannte  Klage,    das  iudicium  de  moriöusA 
das  unseres  Erachtens  ursprünglich  eine  der  actio  rei  uxoriae    ent-1 
sprechende  prätorische  Strafklage'  war,  die  dem  Mann  gegen  die  Frau 
wie  jene  der  Frau    gegen   den  Mann    gewährt    wurde    und    wie  jene 
eine  durch  das  Heiratsgut  bestimmte  Grenze  hatte,    das    sie    ehedem 

daß  er  durch  eine  sittliche  Pflicht  verbunden    ist  sie  zu  dotieren,    die  die  /ex 
Julia  in  eine  Rechtsvorschrift  umgewandelt  hat  (S.  690). 

1)  Ulpian,  Reg.,  6,  4,  5. 

2)  Justinian,  C,  5,  13,  de  r.  u.  a.,  1,  7,  sagt,  er  habe  i/ico  zurückzugeben. 

3)  Ulpian,  Heg.,  6,  8.  Diese  Fristen  waren  zuerst  fQr  die  Auszahlung 
einer  dos  durch  den,  der  sie  bestellt  hatte,  eingeführt;  sie  wurden  in  einer 
nicht  bestimmbaren  Zeit  auf**  ihre  Rückgabe  übertragen,  spätestens  zur  Zeit 
der  /eges  Julia  und  Papia  Poppaea,  auf  die  offenbar  angespielt  wird,  wenn 
von  statutum  legibus  fempus^  von  tetnpus  legibus  datum  die  Rede  ist  (Pro- 
culus,  D.,  23,  4,  de  päd.  dot.,  17;  Paulus,  D.,  2,  14,  de  pact.,  27,  2).  Der 
Gatte  hatte  nur  Anspruch  darauf,  wenn  er  nicht  an  der  Scheidung.  Schuld  trug. 
Die  Frist  war  für  den  Fall  eines  leichten  Verschuldens  des  Mannes  {^ntores 
ieviores)  auf  sechs  Monate  verkürzt,  für  den  Fall  eines  schweren  Verschuldens 
{mores  graviores)  galt  sie  überhaupt  nicht  (Ulpian,  Reg,,  6,  13).  Wenn  die 
dos  ferner  schon  ihrer  Natur  nach  gleich  zurückgestellt  werden  mußte,  traf 
den  Mann  je  nach  seinem  Verschulden  n^ch  derselben  Stelle  die  Strafe  des 
Sechstels  oder  Achtels  der  dos. 

4)  C,  6,  13,  <^  r.  u.  a.,  \,  7:  ilico  et  iu  solidum. 

5)  Cf.  D.,  25,  2,  de  a.  rer.  amot.  Vgl.  S.  184,  n.  1 ;  S.  444,  n.  6;  cf. 
£smein,  Melanges,  S.  27-30,  und  Lenel,  Edikt,  S.  298  ff. 
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ganz    erschöpfen,    später    nur    mehr   zum  Teil  ergreifen  konnte.  0   — 
Er  konnte  noch  andere  Forderungen  haben.       Aber   bis   zur  Einfüh- 
:;.^.*5  ■*;VZsvv-..1  rung  der  Aufrechnung  ex  dispari  causa  befreite    ihn    das  nicht  von 
7^'*^  seiner  Leistungspflicht     Er    konnte    nur    eine  selbständige  Klage  an- 

stellen. 

Vermöge  ihres  Strafcharakters  mag  ursprünglich  für  die  a^tio  rei 
uxoriae  dasselbe  gegolten  haben.^)  Aber  schließlich  gewährte  man 
sie  aus  Billigkeitsgründen  gegen  den  Mann  nur  nach  MaOgabe  seiner 
Leistungsfähigkeit  (in  id  quod  facere  potest),^)  Ferner  gestattete 
man  ihm  in  derselben  Erwägung,  von  seiner  Schuld  gewisse  An- 
sprüche in  Abzug  zu  bringen,  die  er  gegen  seinen  Gläubiger  hat:"*) 
er  kann  statt  das  iudicium  de  moribus  anzustellen  ein  Zurückbehal- 
tungsrecht propter  mores,  propter  liberos  geltend  machen;^)  ferner 
propter  res  amoias  statt  die  actio  rerum  amotarum  anzustellen; 
propter  impensas,  wegen  seiner  Verwendungen,  die  keine  selbständige 
Klage  begründen,^)  und  endlich   kann  er  ein  solches  noch  aus  einem 

1)  Diese  aktiv  und  passiv  unfibertragbare  Strafklage  (C.  Tk.^  3,  13.  dr 
do1,s  l)t  die  immer  als  Klage  des  Mannes  gegen  die  Frau  erscheint  (vgl. 
t..  B.  Gaius.  4,  102:  cum  de  moriöus  mulieris  agUur)^  und  für  die  schon 
Marius  um  die  Mitte  des  6.  Jahrhunderts  als  iudex  bestellt  wurde  (Val.  Max., 
8,  2,  3.  Plutarch,  Vita^  38),  konnte  in  alter  Zeit  die  ganze  dos  erschöpfen 
(dieselben  Stellen;  ferner  Plinius,  H,  N.^  14,  13,  90)  und  wurde  spSter  ^wahr- 
scheinlich auf  einen  Teil  der  dos  beschränkt  (n.  5);  cf.  dazu  Esmein,  N.R.ff.^ 

'  1898,  S.  153-155. 

2)  Das  scheint  z.  B.  in  dem  von  Marius  entschiedenen  Falle  (n.  1)  so 
gewesen  zu  sein,  in  dem  das  iudicium  de  moribus  des  Mannes  und  die  actio 
rei  uxoriae  der  Frau  vor  denselben  Geschworenen  verwiesen  wurden. 

3)  C,  5,  13,  de  r.  u.  a.,  1,  7.  Modestinus,  D.*,  42,  1,  de  re  lud..  20. 
Die  Erben  des  Mannes  werden  dagegen-  in  solidum  verurteilt. 

4)  Ulpian,  Reg.,  6,  9. 

5)  Diese  Retentionen,  deren  Höhe  zweifellos  zuerst  unbestimmt  war  und 
damals  wie  das  iudicium.  de  moribus  in  gewissen  Fällen  die  ganze  dos  ä- 
schöpfen  konnte,  wurden  wahrscheinlich  zugleich  mit  jenem  mit  dem  H5chst- 
betrag  von  einem  Achtel  im  Falle  eines  leichten  Verschuldens  {mores  leviaresy 
und  von  einem  Sechstel  im  Falle  eines  groben  Verschuldens  (mores  grati- 
ores:  Ehebruch)  für  die  retentio  propter  mores  (Ulpian,  Reg..,  6,  12)  und  von 
einem  Sechstel  für  jedes  Kind,  ohne  daß  die  Gesammtziffer  die  Hälfte  der 
dos  überschreiten  durfte,  für  die  retentio  propter  tiberos  (Ulpian,  Reg.^  6,  10) 
festgesetzt. 

6)  Ulpian,  Reg.y  6,  14—17.  D.,  25,  1,  de  imp.  in  res  dot,  Sinaifragm., 
7,  9.  Cf.  A.  Pernice,  Labeo,  2,  1,  S.  386-388.  Mit  Rücksicht  auf  dieses 
Zurückbehaltungsrecht  wurde  jedenjfalls  die  an  dieser  Stelle  von  Ulpian  ge- 
troffene Unterscheidung  von  impensae  necessariaCf  utiles  und  votuptuariae 
angenommen.  Die  notwendigen  Verwendunf;en.  die  minnunt  ipso  iure  dotcm 
(S.  769,  n.  1),  werden  stets  von  der  Schuld  in  Abzug  gebracht.  Was  die 
nützlichen  Verwendungen  betrifft,  so  nahm  man  nach  gewissen  Schwankungen 
an,  dafi  der  Mann  darauf  nur  Anspruch  habe,  wenn  er  mit  Zustimmung  seiner 
Frau  gehandelt  hat  (Paulus,  D.,  h.  /.,  8;  cf.  aber  Javolenus,  D.,  23,  5,  de 
/und.  </<9/.,18);  ihr  Betrag  kann  aber  auch  sonst  vom  Manne  zurückbehalten 
werden,  wenn  die  Frau  ihn  nicht  wegnehmen  läßt,  was  er  von  der  Haupt- 
sache trennen  kann,  ohne  sie  zu  v^erschlechtern ;  denn  diese  Regel  gilt  sogar 
für  die  zum  Vergnügen  gemachten  Verwendungen  (Ulpian,  D.,  k.  /.,  9,  eine 
Stelle,  deren  l'nverderbtheit  durch  die  Sinaifragmente,  9,   bezeugt  ^-ird). 
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von  dem  bisherigen  abweichenden  Gesichtspunkte  propter  liberos 
geltend  machen,  mit  Röcksicht  auf  die  Kosten  des  Unterhaltes  der 
Kinder,  dessen  Last  ihm  bleibt,  wenn  er  vom  überlebenden  Vater  auf 
Rückgabe  der  dos  profecHcia  belangt  wird.*)  Das  ist  die  Einrich- 
tung der  Dotalretentionen.  Man  beachte  nur,  daß  sie  zwei  Gruppen 
bilden:  die  einen  propter  liberos  und  propter  mores,  die  das  iudi- 
dum  de  moribus  ersetzen  und  wie  dieses  mehr  moralischer  Natur 
sind,  stehen  dem  Gatten,  nicht  auch  dessen  Erben  zu  und  greifen  nur 
im  Falle  der  Scheidung  Platz;  die  anderen,  die  mehr  finanzieller  Natur 
sind,  gehen  auf  die  Erben  des  Mannes  über  und  sind  zulässig,  so  oft 
die  dos  auf  Grund  der  actio  rei  uxoriae  zurückgestellt  wird.^) 

d)  Wenn  die  Ehe  durch  den  früheren  Tod  des  Mannes  beendet 
wird,  der  seiner  Frau  in  seinem  Testamente  etwas  hinterlassen  hat, 
müssen  die  für  dieses  Vermächtnis  haftenden  Erben  trotzdem  die  dos 
zurückgeben,  wenn  diese  Rückerstattung  durch  Verbalvertrag  ver- 
sprochen war.^  In  Ermanglung  eines  Vertrages  kann  dagegen  die 
Frau  auf  Grund  des  Ediktes  de  aiterutro  nur  zwischen  der  durch  1 
die  actio  rei  uxoriae  geschützten  Forderung  und  dem  Vermächtnis- 
anspruche  wählen,  von  dem  angenommen  wird,  daß  der  Mann  ihn  ihr 
als  Ersatz  für  ihre  dos  zugewendet  habe.'*) 

e)  Endlich  ist  die  actio  ex  stipulatu  eine  gewöhnliche  Vermögens- 
klage, bei  der  anscheinend  kein  Grund  besteht,  den  Versprechens- 
empfänger vor  den  übrigen  Gläubigern  des  Mannes  oder  der  Erb- 
schaft zu  bevorzugen,  und  bei  der  er  sich  wie  jene  mit  einer  Quote 
begnügen  muß,  wenn  die  Passiven  die  Aktiven  übersteigen.'*)  Die 
actio  rei  uxoriae  war  dagegen  durch  ein  Privilegium  inter  perso- 
nales actiones  geschützt,  das  dem  Berechtigten  den  Vorrang  vor  den 
chirographischen  Gläubigern  des  Mannes  gewährte,  ja  ihm  sogar  ver- 
möge seiner  Kombination  mit  der  lex  Julia  noch  viel  größere  Vor- 
teile  verschaffte.     Das  Privileg    gewährte    vermöge    seiner  Natur  der 

1)  Hier    kann    für  jedes  Kind  V»  zurückbehalten  werden    und  zwar  ohne  I 
Höchstgrenze  (Ulpian,  Reg,,  6,  4).  ' 

2)  Paulus,  D.,  24,  3,  Solut.  mair.,  15,  1.  Cicero,  Top.,  5,  19,  erwähnt 
schon  die  Beschränkung  des  Zurückbehaltungsrechtes  propter  liberos  auf  den 
Fall  der  Scheidung  durch  Verschulden  der  Frau. 

3)  C,  5,  13,  de  r.  u.  act.,  1,  3tf. 

4)  C  Tk.,  4,  4,  de  iest.,  7,  pr,\  C,  5,  13,  de  r.  u.  act,  3.  Das  in  alter 
Zeit  der  überlebenden  Frau  vom  Manne  zugewendete  legaium  doiis  (S.  1039, 
n.  4)  erfüllte  in  der  Tat  dieselbe  Aufgabe  wie  die  actio  rei  uxoriae^  die  ihr 
im  selben  Falle  durch  das  spätere  Recht  gewährt  wird.  Die  Frau  hat  die 
Wahl  zwischen  dem  alten  und  dem  neuen  Ansprüche,  ohne  die  beiden  Rechts- 
mittel häufen  zu  können.  Cf.  Esmein,  Melanges^  S.  56-68;  vgl.  auch  S.  43*48 
zu  der  seit  Einführung  der  actio  rei  uxoriae  üblichen  Unterscheidung  zwischen 
dem  legatum  dotis^  das  sie  ziemlich  überflüssig  machte,  und  dem  legatnm 
pro  dote,  das  weit  vorteilhafter  sein  kann. 

5)  Nichts  beweist  namentlich ,  daß  die  actio  ex  stipulatu  mit  einem 
Privileg  ausgestattet  wurde.,  und  daß  das  Privileg  der  actio  rei  uxoriae  im 
Falle  einer  novatorischen  Stipulation  hinfällig  wurde  (D.,  46,  2,  de  nov.,  29), 
läßt  eher  das  Gegenteil  vermuten. 
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Frau  und  nur  ihr^)  hinsichtlich  dessen,  was  nach  Befriedigung  der 
Pfandgläubiger  übrig  bleibt,  den  Vorrang  vor  den  gewöhnlichen 
Gläubigern,  Befriedigung  ihrer  Dotalforderung,  wenn  auch  der  Mann 
zahlungsunfähig  war,  falls  die  Dotalsachen  in  der  Hand  des  Mannes 
unbelastet  geblieben  waren  oder  falls  sich  im  Vermögen  des  Mannes 
ein  beliebiger  anderer  dem  Betrag  ihrer  Forderung  gleichkommender 
Wert  vorfindet.  Auf  Grund  der  lex  Julia  muOte  nun  die  Frau, 
deren  dos  in  einem  Grundstücke  bestand,  im  Vermögen  des  Mannes 
eben  immer  dieses  Grundstück  vorfinden,  falls  sie  nicht  ihre  Zustim- 
mung zu  dessen  Veräußerung  gegeben  hatte.  Wenn  der  Mann  die 
Nichtigkeit  einer  solchen  Veräußerung  geltend  gemacht  hatte,  um  es 
nicht  übergeben  zu  müssen  oder  um  es  zurückbehalten  zu  können, 
findet  sie  es  in  Natur  wieder,  wie  wenn  es  nie  veräußert  worden 
wäre,  und  kann  sich  ihres  Privilegs  bedienen,  um  sich  kraft  ihres 
Vorrechtes  vor  den  Gläubigern  das  Eigentum  daran  übertragen  zu 
lassen.  Wenn  der  Mann  es  dem  dritten  Erwerber  übergeben  hat, 
ist  in  seinem  Vermögen  eine  Vindikation  an  dessen  Stelle  getreten, 
die  ebensowenig  wie  das  Eigentum  an  dem  Grundstücke  mit  Auf- 
lösung der  Ehe  auf  die  Frau  übergeht,  deren  Abtretung  sie  aber 
ebenfalls  kraft  ihres  V^orrechtes  vor  den  übrigen  Gläubigern  ver- 
langen und  die  sie  daher  auf  Grund  dieser  Abtretung  zwar  nicht  als 
Eigentümerin,  wohl  aber  als  privilegierte  Gläubigerin  geltend  machen 
kann,  die  sich  mit  Ausschluß  der  gewöhnlichen  Gläubiger  aus  einem 
Vermögensstücke  des  Schuldners  bezahlt  macht.^) 

§  3.    Justinianische  Zeit. 

In  seinen  Hauptzügen  erhielt  sich  der  eben  geschilderte  Rechts- 
zustand bis  auf  Justinian.  Was  die  Bestellungsarten  der  dos  betrifft, 
ist  daran  zu  erinnern,  daß  die  einfache  Vereinbarung  der  Dotierung 
von  Theodosius  II.  zu  einem  verbindlichen  Vertrage  gemacht  wurde 
\  |(S.  660,  n.  i).  Aber  weder  die  Rechte  des  Mannes  noch  die  Grund- 
sätze der  Rückstellung  erfuhren,  abgesehen  von  den  Geldstrafen,  mit 
denen  derselbe  Theodosius  IL  den  Mann  bedrohte,  der  an  der  Schei- 
dung Schuld  trug,^)  eine  Änderung.'*) 

1)  C,  7,  74,  de  privllegio  dotis,  1. 

2)  Das  ist  die  Erklärung  für  die  der  Frau,  z.  B.  D.,  31,  de  leg,,  11,  77,  5, 
gewährte  Vindikation.  Es  erscheint  sogar  glaublich,  dafi  die  Frau  hier  wie 
bei  der  Abtretung  von  Forderungen  (S.  798)  die  Vindikation  als  actio  täilis 
bekommen  mußte,  wenn  sie  sie  nicht  als  actio  mandata  hatte. 

3)  Diese  im  Jahre  449  von  Theodosius  und  Valentinian  erlassene  Kon- 
stitution, C. ,  5,  17,  de  repudiis  et  iud.  de  moribus  suhlaio,  8.  berührt  die 
einverständliche  Scheidung  nicht,  bestimmt  aber  für  den  Fall  der  Auflösung 
der  Ehe  durch  den  einseitigen  Willen  eines  Ehegatten  nach  dem  Wortlaute 
des  Kodex,  daß  der  Eheteil,  der  sich  ohne  Grund  scheiden  läßt  oder  der  dem 
anderen  Teile  einen  gerechten  Grund  zur  Scheidung  gegeben  hat,,  zugunsten 
des  anderen  Teiles  zugleich  die  dos  und  die  Schenkung  propter  nmptias  ver- 
lieren soll.  Nach  der  ausführlicheren  Lesart  des  syrisch-römischen  Rechts- 
buches (vgl.  z.  B.  den  arabischen  Text,  S.  89-94)  würde  dagegen  die  auf  den 
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Aber  diese  rechtliche  Ordnung  hatte  seit  geraumer  Zeit  ihre  ver- 
nünftigen Grundlagen  eingebüßt.  Der  Grundsatz,  daß  der  überlebende 
Mann  die  dos  behalten  soll,  um  sie  auf  die  Kinder  aus  dieser  Ehe 
übergehen  zu  lassen,  hatte  keine  Daseinsberechtigung  mehr,  seitdem 
das  Kind  die  Mutter  beerbte  (S.  923).  Umgekehrt  hatte  der  Grund- ^6.^/-  ''  • 
satz,    daß    die    überlebende    oder   geschiedene  Frau   die  dos  zurück-  /  7^ 

fordern  dürfe,  um  sich  wieder  zu  verheiraten,  keine  mehr,  seitdem 
das  christliche  Recht  die  Wiederverehelichung  mit  Mißgunst  betrach- 
tete. Der  zweite  Gesichtspunkt  hätte  eigentlich  zur  Aufhebung  der 
actio  rei  uxoriae  geführt,  der  erste  zu  ihrer  Verallgemeinerung, 
sogar  dazu,  daß  der  Mann,  da  er  die  Dotalgüter  nur  während  der 
Ehe  haben  sollte,  nur  den  Nießbrauch,  nicht  auch  das  Eigentum 
daran  zu  erhalten  brauche.  Justinian  machte  sich  diesen  letzteren 
Gedanken  zu  eigen,  ohne  ihn  aber  in  seine  letzten  Konsequenzen  zu 
verfolgen.  Er  verallgemeinerte  die  Verpflichtung  zur  Rückstellung 
der  doSy  er  verschärfte  sie,  tv  beschränkte  die  Rechte  des  Mannes 
an  der  dos^  aber  er  entzog  ihm  nicht  das  Eigentum  daran. 

Der  Mann  erwirbt  unseres  Erachtens  nach  wie  vor  das  Eigentum 
an  der  dosy)  Aber  eine  Konstitution  aus  dem  Jahre  530,  die  der 
beste  Beweis  ist,    daß    er   nach   wie  vor  Eigentümer  ist,    entzog  ihm 

Verlust  der  dos  durch  die  schuldtragende  Frau  bezugliche  Neuerung  erst  von 
Leo  herrühren. 

4)  Vgl  jedoch  zu  gewissen  früheren  vorübergehenden  Versuchen,  die  unter 
dem  Einflüsse  des  griechischen  Rechtes  gemacht  \\urden,  dem  überlebenden 
Manne  den  Genuß  der  dos  zu  entziehen,  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht^ 
S.  247-255. 

1)  Manche  ältere  Schriftsteller  haben  angenommen  und  es  wird  auch 
heute  noch  behauptet  (vgl.  insbesondere  Labbe  zu  Ortolan,  3,  S.  939-944),  daß 
der  Mann  grundsätzlich  nicht  mehr  das  Eigentum,  sondern  nur  den  Nießbrauch 
des  Heiratsgutes  erwerbe  seit  einer  Konstitution  aus  dem  Jahre  529,  C,  5,  12, 
de  J,  />.,  30,  in  der  Justinian  sagt,  daß  die  dos  zwar  nach  dem  Buchstaben 
des  Gesetzes  (secundum  legum  subtUiiatem)  dem  Manne  gehöre,  nach  dem 
Naturrechte  aber  {ex  naturali  iure)  der  Frau,  und  ihr  daher  gestattet,  die 
Rückgabe  der  vorhandenen  Dotalgüter  sowohl  mit  einer  dinglichen  Klage 
(Vindikation)  als  auch  mit  einer  Pfand^iiage  (S.  1052)  zu  begehren.  Darin  soll 
der  Beweis  dafür  liegen,  daß  der  Mann  seitdem  an  den  Dotalgutern  nur  mehr 
ein  Nießbrauchrecht  habe,  das  ihm  zwar  nach  den  Regeln  des  Quasi  usus 
fructus  das  Eigentum  daran  verschaffe,  Wenn  ^^'  dos  in  Geld  oder  in  ver- 
brauchbaren Sachen  bestehe,  daher  auch  im  Falle  der  Dosbestellung  unter  einer 
Schätzung,  das  aber  in  dem  gewöhnlichen  Falle,  daß  die  dos  aus  einer  be- 
stimmten beweglichen  oder  unbeweglichen  Sache  besteht,  der  Frau  das  vom 
Naturrechte  anerkannte  und  durch  die  Vindikation  geschützte  Eigentumsrecht 
belasse.  In  der  Tat  stellt  aber  die  Ausdrucksweise  Justinians  das  juristische 
Eigentum  des  Mannes  ebensowenig  in  Abrede  wie  die  entsprechenden  Wen- 
dungen der  klassischen  Juristen  (S.  1048,  n.  1)  und  wir  haben  bereits  gesehen, 
daß  die  Vindikation  bei  Auflosung  der  Ehe  auf  die  Frau  übergehen  konnte, 
ohne  daß  sie  während  dieser  Ehe  Eigentümerin  gewesen  wäre  (S.  1050,  n.  2). 
Aber  der  entscheidende  Beweis,  daß  die  Frau  im  Jahre  529  nicht  zur  Eigen- 
tümerin des  des  gemacht  wurde,  liegt  darin,  daß  Justinian  im  Jahre  580  dem 
Manne  verbietet,  sie  sog^  mit  Zustimmung  der  Frau  zu  veräußern,  wenn  sie 
in  einem  Grundstücke  besteht :  man  braucht  jemandem  nicht  zu  untersagen  etwas 
zu  veräußern,  was   nicht  ihm  gehört. 


1052  Drittes  Buch.     Das  Veriiids:en. 

das  Recht,  sie   sogar  mit  Zustimmung   der  Frau   zu    veräußern,  wenn 
sie  in  einem  Grundstücke  besteht*) 

(Dagegen  muß  er  sie  nunmehr  immer  zurückstellen.  In  derselben 
Konstitution  vom  Jahre  530^)  hat  Justinian  die  Rückstellungspflicht 
durch  ein  eigentümliches  Vorgehen  verallgemeinert.  Er  hob  die 
acHo  rei  uxoriae  auf  und  bestimmte,  daß  stets  eine  Stipulation  der 
Rückstellung  zugunsten  der  Frau  stillschweigend  anzunehmen  sei,  daß 
also  jedesmal  eine  actio  ex  stipuiatu  zuständig  sein  soll,  mit  der  er 
nur  die  Hauptvorteile  verband,  die  aus  der  Eigenschaft  der  actio  rei 
uxoriae  als  cu:tio  bonae  fidei  entsprangen,  und  die  er  daher  als 
actio  bonae  ßdei  bezeichnet.  Demnach  hat  er  in  dieser  zweifelhaften 
Klage  die  Regeln  der  actio  ex  stipuiatu  und  die  der  actio  rei 
uxoriae  miteinander  verschmolzen,  a)  Was  die  Rückerstattungsfälle 
anbelangt,  so  behält  der  Mann,  mag  der  Grund  der  Auflösung  der 
Ehe  welcher  immer  sein,  niemals  mehr  die  dos:  sie  muß  stets  von 
ihm  oder  von  seinen  Erben  zurückgestellt  werden;^)  b)  was  den 
Zeitpunkt  der  Rückstellung  anbelangt,  so  hat  Justinian  die  Unter- 
scheidungen der  actio  rei  uxoriae  aufgehoben,  aber  durch  eine  we- 
niger sachgemäße  Unterscheidung  zwischen  den  unbeweglichen  Sachen, 
die  sofort  zurückzugeben  sind,  und  den  beweglichen  Sachen,  für  die 
man  eine  Frist  von  einem  Jahre  hat,  ersetzt;  c)  was  ihren  Umfanj^ 
anbelangt,  so  hat  der  Mann  nun  stets  die  Rechtswohltat  des  Nötbe- 
darfes, aber  die  Retentionen  sind  aufgehoben;  d)  das  Edikt  de  alte- 
rutro  ist  aufgehoben;**)  e)  was  endlich  die  Sicherstellung  anbelangt, 
so  hatte  Justinian  schon  im  Jahre  529  bestimmt,  daß  die  Frau  nach 
ihrer  Wahl  sowohl  die  Vindikation  als  auch  eine  privilegierte  Pfand- 
klage haben  solle, ^)    um    sich    vor  allen   Gläubigern,    sogar   vor    den 

1)  Inst,,  2,  8,  Quib,  at.,  pr  C,  3,  13,  de  r.  u,  act„  1,  15  b. 
t)  Insi.^  4,  6,  de  ad,,  29.     C„  5,  13,  de  rei  uxoriae  actione  in  ex  stipu- 
iatu actionem  trans/usa  et  de  natura  dotibus  praestita. 

3)  Im  Falle  ausdrücklicher  Vereinbarung  wird  die  dos  auch  weiterhin  dem 
dritten  Besteller  zurückgegeben:  C,  h.  t.,  13  b.  Sie  wird  fernerauch  weiterhin 
dem  Vater  der  vorverstorbenen  Frau    zurückgegeben,  wenn  es  eine  dos  pro- 

/ecticia  ist,  und,  scheint  es,  wenn  er  die  patria  poiestas  hat ;  C,  k.  /.,  1,  13  c. 
Sie  wird  auch  nach  wie  vor  dem  Vater  zurückgegeben,  adiecta  filiae  persona, 
wenn  die  Frau  gewaltunterworfen  ist,  aber  mit  der  dem  Vater  durch  die 
Nov.  97,  c.  5  auferlegten  Verpflichtung,  der  'I'ochter  im  Falle  der  Wiederver- 
ehelichung  eine  gleiche  dos  zu  bestellen.  In  allen  andern  Fällen  wird  sie  der 
Frau  oder  ihren  Erben  zurückgegeben. 

4)  Zeit:  C,  h,  /.,  1,7  a.  Aufhebung  des  Ediktes  de  alteruir^:  C,  k.  /.,  1, 
3  a.  Rechtswohltat  des  Notbedarfes:  C,  k.  /.,  1,  7;  Inst.^  4,  6,  de  act.,  37.  Auf- 
hebung der  Retentionen :  C,  k.  /.,  1,  5.  Nur  bemerkt  Justinian,  Inst.,  4,  6,  de 
act.,  37,  daß  die  notwendigen  Ver\i'endungen  die  dos  von  Rechts  wegen  ver- 
mindern, und  gibt  wegen  der  nützlichen  Verwendungen  wenigstens  gegen  die 
Frau  die  actio  mandati  oder  die  actio  negotiorum  gestorunt,  je  nachdem  sie 
den  Verwendungen  zugestimmt  hat  oder  nicht. 

5)  C,  5,  12,  de  J.  D.,  30.  Die  zweideutige  Ausdrucks  weise  Justinians  hat 
zahlreiche  Zweifel  verursacht.  Man  hat  behauptet,  namentlich  von  der  Ansicht 
ausgehend,  daß  die  Frau  während  der  Ehe  Eigentümerin  der  dos  bleibt,  aber 
auch  abgesehen  davon,  daß  er  der  Frau  bloß  eine  Vindikation  gab.  Man  bat 
ferner  behauptet,  daß  er  ihr  eine  Pfandklage  gab.    Unseres  Erachtens  läßt  er 
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Pfandgläubigern  aus  gewissen  Dotalgütern  bezahlt  zu  machen,  nämlich 
aus  den  noch  vorhandenen  (si  tarnen  exstant),  d.  h.  nach  einer  An- 
sicht aus  all  denen,  die  wirklich  in  Natur  vorhanden  sind,  nach  einer 
anderen  aus  denen,  die  noch  einen  Teil  des  Vermögens  des  Mannes 
bilden,  nicht  auch  aus  denen,  die  er  gültig  veräußert  hat*)  Die 
Konstitution 'vom  Jahre  530  hat  gleichzeitig  dem  Manne  das  Recht 
entzogen,  Dotalgrundstücke  sogar  mit  Zustimmung  der  Frau  zu  ver- 
äuOern,  und  der  Frau  an  dem  übrigen  Vermögen  des  Mannes  ein 
gesetzliches  Pfandrecht  mit  dem  Range  vom  Tage  der  Eheschlieüung 
eingeräumt^)  Eine  weitere  Konstitution  aus  dem  Jahre  531  hat 
dieses  gesetzliche  Pfandrecht  in  ein  Pfandprivileg  umgewandelt,  das 
hinsichtlich  des  ganzen  Vermögens  des  Mannes  allen  anderen  daraut 
lastenden  Pfandrechten,  selbst  den  vor  Eingehung  der  Ehe  begrün- 
<leten  vorging.^) 


II.  Abschnitt.  —  Schenkungen  propter  nuptias. 

Die  Schenkung  ante  nuptias,  die  unter  Justinian  zu  einer  Schen- 
kung propter  nuptias  wurde,    war,    wie    er   sagt,    den  alten  Juristen 

ihr  die  Wahl  zwischen  einer  Vindikation,  die  ihr  als  ctciio  utilis  nach  Auf- 
losung der  Ehe  zugestanden  wird,  wie  das  schon  früher  hinsichtlich  der  italischen 
Dotalgrundstücke  der  Fall  war,  und  einer  Pfandklage,  die  unentbehrlich  ist, 
um  ihr  den  Vorrang  vor  den  Pfandgläubigern  des  Mannes  zu  verschaffen. 
Vgl.  die  Nach  Weisungen  bei  Windscheid,  2,  §  503,  n.  4. 

1)  Nach  der  ersten  Anschauung  kann  die  Frau  beide  Klagen  auch  gegen 
dritte  Erwerber  solcher  Vermögensstücke  anstellen,  die  zu  veräußern  der  Mann 
das  Recht  hat,  weil  es  bewegliche  Sachen  sind,  oder  Sachen,  die  durch  den 
ordentlichen  Gebrauch  verbraucht'  werden ,  oder  sogar  im  Jahre  529  noch 
Grundstucke,  die  er  mit  Zustimmung  der  Frau  veräußert  hat.  Nach  der 
zweiten  kann  sie  sie  nur  hinsichtlich  solcher  Sachen  anstellen,  die  der  Mann 
nicht  oder  nicht  gültig  veräußert  hat.  Aber  hinsichdich  aller  kann  sie  sich 
ober  die  teilweise  Veräußerung  hinwegsetzen,  die  in  der  Verpfändung  liegt. 
Alle  Dotalsachen  können  seitdem  nicht  mehr  zum  Nachteil  des  Pfandrechtes 
der  Frau  verpfändet  werden. 

2)  C,  5,  12,  de  r.  u.  act.,  1,  1  b  (1).  Was  immer  der  Sinn  der  Worte 
si  tanken  exstant  sein  mag,  jedenfalls  war  es  möglich,  daß  die  Frau  als 
Gläübigerin  der  Forderung  auf  Rückstellung  der  dos  sich  nicht  aus  den 
Dotalgütern  bezahlt  machen  konnte,  so  wenn  diese  Güter  durch  Verschulden 
des  Mannes  zugrunde  gegangen  waren  oder  wenn  die  dos  aus  Geld  bestand  usw. 
Nun  halte  die  Frau  bis  dahin  an  dem  übrigen  Vermögen  des  Mannes  nur  ein 
Privilegium  inter  personales  aciiones,  das  nicht  hinderte,  daß  die  Pfand- 
gläubiger des  Mannes  ihr  vorgingen.  Die  Konstitution  vom  Jahre  530  ge- 
währte ihr  daher  sogar  für  die  während  der  Ehe  entstandenen  Dotalforderungen 
ein  Pfandrecht  mit  dem  Range  vom  Tage  der  Eheschließung,  mit  dessen 
Hilfe  sie  sich  aus  dem  Vermögen  des  Mannes  vor  allen  Pfandgläubigern  und 
allen  dritten  Erwerbern  aus  der  Zeit  nach  der  EheschKeßung  bezahlt  machen 
kann.  Dieses  sogar  für  spätere  Forderungen  vom  Tage  der  Eheschließung 
datierende  Pfandrecht  war,  wie  man  gesagt  hat.  der  Ruin  des  Kredites  ver- 
heirateter Männer. 

3)  C,  8,  17  (18),  qui  pot„  12.  Das  ist  die  berühmte  Konstitution  Ad- 
siduiSf  die,  wie  man  gesagt  hat,  den  Kredit  der  Unverheirateten  zugrunde 
gerichtet  hat,  nachdem  schon  früher  der  verheirateter  Männer  zugrunde  ge* 
richtet  worden  war. 
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unbekannt  und  wurde  durch  Kaiserkonstitutionen  geregelt  ^)  Sie  ent- 
sprang jedoch  aus  einer  in  der  ganzen  alten  Welt  verbreiteten  Sitte, 
aus  dem  Brauche,  daß  der  Mann  vor  der  Hochzeit  der  Frau  Ge- 
schenke zu  machen  pflegte.^)  Aber  diese  Schenkungen  unterstanden 
anfangs  dem  gemeinen  Rechte  der  Schenkungen.  In  der  Zeit,  in  der 
die  Schenkung  ante  nuptias  besonders  im  östlichen  Teilt  des  Reiches 
eine  selbständige  Einrichtung  wurde,  scheint  sie  hauptsächlich  dazu 
bestimmt,  die  Interessen  der  Frau  für  den  Fall  der  Scheidung  durch 
Verschulden  des  Mannes  und  für  den  des  früheren  Todes  des  Mannes 
zu  schützen:  tatsächlich  erfolgte  sie  gewöhnlich  in  Form  eines  Ver- 
sprechens, das  der  Mann  nicht  während  der  Ehe  erfüllte,^)  und  von 
dessen  Erfüllung  er  auch  bei  Auflösung  der  Ehe  sowohl  durch  Privat- 
abmachungen als  durch  positive  Rechtsvorschrift  befreit  war,  wenn 
die  Frau  früher  starb  oder  die  Ehe  durch  ihr  Verschulden  geschieden 
wurde,  dessen  Erfüllung  aber  von  ihm  oder  von  seinen  Erben  be- 
gehrt werden  konnte,  falls  die  Auflösung  der  Ehe  durch  ihn  ver- 
schuldet oder  durch  seinen  Tod  verursacht  war."*) 

Schon  vor  Justinian  war  diese  Schenkung  des  Mannes  an  die 
Frau  zu  der  dos,  die  die  Frau  dem  Manne  mitbringt,  in  eine  gewisse 
Beziehung    gebracht    worden.^)     Justinian    hat    jedoch    diese   Gleich- 

1)  Inst,^  2,  7,  de  don.,  3.  C. ,  5,  3,  de  donatUmUms  ante  nuptias  vei 
propter  nuptias  et  spansaJicüs,  Cf.  Esmein,  Melanges ,  S.  58-70;  Mitteis. 
Reichsreckt  und  Volksrecht,  S.  256-312.  Arck.  f.  Pap,^  1,  2,  1900,  Seite 
347-350. 

2)  Zu  diesem  Brauche,  der  seinerseits  wieder  ein  Überrest  aus  der  Zeit 
des  Brautkaufes  war,  cf.  die  zahlreichen  Nachweisungen  bei  Mitteis,  Seite 
265-280.  Für  das  keltische  Recht  kommen  noch  dazu  Collinet,  Revue  celtique^ 
1896,  S.  320-329;  d'Arbois  de  Jubainville,  La  famille  celiique,  1905,  Seite 
113-145. 

3)  In  aher  Zeit  erfüllte  der  Mann  die  Schenkung  vor  Bestellung  der  dos 
und  die  Frau  stellte  ihm  deren  Betrag  in  der  dos^  die  sie  um  ebensoviel 
vergrößerte,  wieder  zurück:  C,  h,  /.,  1,  14,  und  noch  im  Jahre  439,  C,  5,  9, 
de  sec,  nupt.,  5,  1.  Für  die  spätere  Zeit  ergibt  sich  der  Brauch  eines  ein- 
fachen, erst  nach  Auflösung  der  Ehe  erfüllten  Versprechens  besonders  aus 
der  Konstitution,  in  der  Justinian  ausnahmsweise  der  Frau  gestattet,  dessen 
Erfüllung  schon  während  der  Ehe  zu  verlangen,  falls  der  Mann  zahlungs- 
unfähig wird  (S.  1055,  n.  1).     Cf.  Esmein,  S.  66-68. 

4)  Zu  diesem  Ergebnisse  führte  schon  für  den  Fall  der  Auflösung  der 
Ehe  durch  den  Tod  die  Sitte,  dem  Manne  die  von  ihm  als  Schenkung  im 
Hinblick  auf  die  Ehe  erhaltenen  Sachen  als  dos  zurückzugeben  (S.  1054,  n.  3). 
Außerdem  wurde  das  von  Theodosius  II.  nach  der  Konstitution  des  Kodex, 
der  zufolge  die  Schenkung  ante  nuptias  dem  schuld  tragenden  Ehegatten  ver- 
loren geht,  für  den  Fall  der  Scheidung  und  nach  dem  Zeugnisse  des  syrisch- 
römischen  Rechtsbuches  (S.  90,  57,  127),  das  sich  dafür  auf  eine  unbekannte 
Konstitution  Theodosius  II.  beruft,  für  beide  Fälle  gesetzlich  gesichert.  Zu 
dieser  Konstitution  und  zu  der  späteren  Abänderung  Leos  cf.  Mitteis,  Seite 
308-309. 

5)  Außer  den  erwähnten  Konstitutionen  Theodosius  II.  und  Leos  kann  noch 
eine  andere  Konstitution  Leos  vom  Jahre  468  herangezogen  werden,  die  be- 
sagt, daß  die  überlebende  Frau  von  der  Schenkung  ante  nuptias  denselben 
Teil  erhalten  solle,  den  der  überlebende  Mann  von  der  dos  erhalten  hätte 
(C,  5,  14,  de  päd.  conv ,  9);  ferner  Konstitutionen,  die  den  Vater  des  Mannes 
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Stellung  erheblich  gesteigert.  So  kann  nach  dem  Rechte  seiner  Zeit 
die  Schenkung  während  der  Ehe  vermehrt  oder  gemacht  werden, 
weshalb  sie  nun  auch  Schenkung  propter  nuptias  genannt  wird.  Sie 
muO  notwendig  dieselbe  Höhe  haben  wie  die  dos.  Die  Vermögens- 
stücke,  die  sie  ausmachen,  sind  während  der  Ehe  in  demselben  Maße 
wie  die  Dotalgüter  unveräußerlich  und  ihre  Herausgabe  nach  Auf- 
lösung  der  PChe    ist   gleichfalls    durch    ein  Pfandrecht  sichergestellt.') 

verhalten  diese  Schenkung  zu  machen,  wenn  der  Vater  der  Frau  diese  dotieren 
muß  (C,  5,  11,  de  dot.  prom,,  7»  2),  und  eine  Konstitution  Justins,  die  ge- 
stattet, sie  während  der  Ehe  zu  vergrößern  und  sogar  erst  zu  machen  (C, 
h.  t,  19). 

1)  Bestellung  während  der  Ehe:  Justinian  nach  Justin,  C,  k.  f.,  20.  Gleiche 
Höhe  wie  die  dos:  Nov.  97,  c.  1.  Unveräußerlichkeit  der  Grundstücke:  Nov. 
61.  (Nicht  privilegiertes)  Pfandrecht  an  dem  Vermögen  des  Mannes:  C,  8, 
17  (18),  qui  pot,^  12,  8  (2).  Ferner  kann  die  Frau  deren  vorzeitige  Heraus- 
gabe wie  die  der  dos  verlangen,  falls  der  Mann  zahlungsunfähig  wird  (C,  5, 
12,  de  J.  D.y  29).  Endlich  ist  diese  Schenkung  wie  die  Bestellung  der  dos 
von  der  Insinuation  befreit  (No%\  119,  c.  1;  ältere  Bestimmungen:  Seite 
1027,  n.  5). 


Viertes  Buch. 
Der  Rechtsschutz. 


In  unserem  heutigen  Rechte  bezweckt  der  ZivilprozeO  die  Aner- 
kennung des  Rechtes  einer  Partei  gegenüber  einer  anderen  durch 
einen  Richter,  der  ein  öffentliches  Organ  ist.  Das  ist  ungefähr  auch 
das  Wesen  des  römischen  Zivilprozesses  ^)  in  seiner  spätesten  Ge- 
stalt, in  der  Zeit  der  extraordinaria  cognitio.  Sein  Wesen  ist  da- 
gegen schon  ein  ganz  anderes  im  Formularprozesse,  in  dem  die  Sache 
durch  einen  einfachen  Privatmann,  durch  einen  Geschworenen  ent- 
schieden wird,  den  die  Gerichtsbehörde  durch  eine  kurze  schriftliche 
Anweisung,  die  seine  Aufgabe  umschreibt,  {/ormu/a)  dazu  bestimmt, 
und  noch  mehr  im  Legisaktionenverfahren,  in  dem  die  Entscheidung 
ebenfalls  schon  frühzeitig  einem  Geschworenen  übertragen  ist,  in  dem 
das  aber  nicht  durch  Hinausgabe  einer  Formel,  sondern  durch  feier- 
liche Worte  [Spruchformeln]  geschieht,  die  zumeist  von  sakramentalen 
Handlungen  begleitet  sind  und  die  die  Parteien  vor  Gericht  hersagen. 
Aber  schon  das  älteste,  das  Legisaktionenverfahren  ist  seinerseits  die 
Frucht  einer  historischen  Entwicklung.  Den  unendlich  ferneren  Aus- 
gangspunkt, die  Wurzel  des  Zivilprozesses  bildet  die  Gewohnheit, 
sich  selbst  Recht  zu  schaffen,  sich  selbst  nach  seinen  Kräften  und 
nach  Belieben  die  Befriedigung  :!es  Anspruches,  den  man  zu  haben 
glaubt,  Sühne  für  das  Unrecht,  das  man  erlitten  zu  haben  vermeint, 
zu  verschaffen,  also  eine  dem  Rachegedanken  nahe  verwandte  Vor- 
stellung, eine  Vorstellung,  deren  eine  Seite  nur  der  Rachegedanke 
bildet,  der  uns  am  Eingange  des  Strafrechtes  begegnet  ist. 

Dieser  Zustand  hat  sich  in  Rom  auf  dem  Gebiete  des  öffent- 
lichen Rechtes  für  die  Ansprüche  des  Staates  allezeit  behauptet.  Der 
römische  Staat  verschafft  sich  zu  jeder  Zeit  gegenüber  den  Privaten, 
zu    denen    er    in    ein  Rechtsverhältnis    tritt,    sein  Recht  selbst,-)    und 

1)  Die  zwei  Hauptwerke  über  den  römischen  ZivilprozeB  sind  beide  ein 
wenig  veraltet.  Es  sind  das :  Bethmann-HoUweg,  Der  römische  ZivUprosess^ 
3  Bde.;  1.  Legis  aciiones,  1864;  2.  Fortnulae,  1866;  3.  Cogniiiones,  1866,  uod 
das  kürzere  Werk  von  Keller,  Der  romische  Ziviiprosess  und  die  Aktionen, 
6*.  Auflage  [besorgt  von  Wach],  1883.  Viele  Fragen  aus  der  Geschichte  des 
Zivilprozesses  sind  behandelt  bei  Bekker,  Die  Aktionen  des  römischen  Priva/- 
rechts,  2  Bde.,  1871-1873.  Der  Gegenstand  ist  einer  von  denen,  der  vor 
allem  eine  umfassende  Neubearbeitung  erfordern  wurde. 

2)  Gegenüber  ausländischen  Staaten  ist  das  auf  der  Hand  liegend  und  hat 
sich  auch  seither  nicht  geändert.  Wenn  ein  Staat  sich  verletzt  erachtet  und 
keine  Genugtuung  erhält,  führt  er  Krieg  (cf.  Gaius,  3,  94).  Aber  das  gilt 
ebenso  auch  für  das  Verhältnis  des  römischen  Staates  zu  Privaten.    Die  Frage, 
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zwar  aus  einem  sehr  einfachen  Grunde:  Einerseits  braucht  er  nie- 
manden, um  sich  sein  Recht  zu  schaffen;  andererseits  steht  niemand 
über  ihm,  der  ihn  hindern  könnte,  sich  sein  Recht  zu  schaffen,  ohne 
daß  man  es  ihm  gegeben  hätte.  Es  gibt  keine  Gewalt  über  ihm, 
vor  der  einen  Prozeß  anzustrengen  er  nützlich  finden  oder  genötigt 
sein  könnte. 

Dagegen  steht  eine  solche  höhere  Gewalt  über  den  Privaten.  Mit 
der  Zeit  fühlte  sich  diese  sogar  verpflichtet,  ihnen  ihr  Recht  zu  ver- 
schaffen, das  sie  ihre  Schwäche  hindern  würde  sich  selb^  zu  ver- 
schaffen, ja  sie  ging  sogar  schließlich  so  weit,  ihnen  das  zu  ver- 
bieten. 

Dieser  zweite  Gesichtspunkt  kam  in  Rom  erst  lange  nach  der 
Zeit,  in  die  die  römische  Rechtsgeschichte  schon  einen  Einblick  ge- 
währt, dank  einer  Bewegung  zur  Geltung,  die  spät  einsetzte  und  viel- 
leicht nie  zu  völligem  Abschlüsse  gelangte,  «durch  gesetzliche  Be- 
stimmungen, die  seit  dem  Ende  der  Republik  ergingen  und  nicht  nur 
erlaubten  sondern  geboten,  daß  man  sich  sein  Recht  vor  den  Ge- 
richten verschaffe,  die  den,  der  Gewalt  gebrauchte,  um  sein  Recht 
durchzusetzen,  mit  strafrechtlichen  und  auch  mit  zivilrechtlichen  Nach- 
teilen wie  mit  dem  Verluste  seiner  Forderung  {decretum  divi  Marci) 
oder  seines  Eigentumes  bedrohten.^) 

ob  die  Beziehungen  des  Staates  zu  Privaten  in  Rom  im  ordentlichen  Streit- 
verfahren  ausgetragen  wurden,  wurde  ehemals  mehr  erörtert  als  heute.  In 
Rom  führte  man  gegen  den  Staat  nicht  Prozeß.  Jede  zuständige  Behörde 
konnte  kraft  ihres  Amtes  gegenüber  Dritten  Rechtshandlungen  vornehmen, 
die  im  Verhältnisse  zwischen  Privaten  den  Gegenstand  eines  Prozesses  bilden 
würden.  Der  Zensor  nahm  z.  B.  eigenmächtig,  ohne  Prozefi  die  dem  Staate 
gehörenden  Sachen  weg;,  der  Quästor  trieb  ohne  Prozeß  die  Forderungen  des 
Staates  bei  dessen  Schuldnern  ein.  Freilich  prüfte  die  Behörde  den  Sach- 
verhalt im  Falle  des  Widerspruchs,  aber  so,  wie  ein  anständiger  Mensch  die 
Berechtigung  einer  erlaubten  Handlung  erwägen  würde,  bevor  er  sie  vor- 
nimmt. Der  Beweis  dafür,  daß  kein  ordentliches  Streitverfahren  stattfand, 
liegt  darin,  daß  die  Behörde,  die  diese  Prüfung  vornahm,  die  war,  die  die 
Sache  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Zwangsvollstreckung,  nicht  die,  die  sie 
aus  dem  Gesichtspunkte  des  Prozesses  anj^ing.  Cf.  Heyrowski,  Rechtliche 
Grundlage  der  Leges  contractuss  1881,  S.  62-74;  Mommsen,  Sicuilsrechl,  1, 
S.  169-185;  a.  M.  Goeppert,  ^.  /?.  G.,  4,  1864,  S.  264-262. 

1)  Das  Recht,    sich  sein  Recht  selbst  zu    ver schaffen,   blieb  während  der 
^ranzen  republikanischen  Zeit  unangetastet,  in  der  die  Ausübung  dieses  Rechtes  i 
weder  mit  öffentlich-  noch  mit  privatrechtlichen  Strafen  bedroht  war.    Dagegen 
bedrohte  die  lex  Julia  de  vi  publica  et  privata  Cäsars  oder  Augustus,    der,  ' 
wenn  sie  von  Augustus  stammt,  eine  andere  von  Cäsar  eingebrachte  lex  de  vi 
vorausgegangen  sein  muß  (Cicero,  Phil,,  1,  9,  23),  den,  der  Gewalt  anwandte, 
um  sein  Recht  durchzuseuen,   mit  öffentlichrechtlichen  Strafen  (D.,  48,  7,  ad 
^fg'  J^f'  de  vi  priv.,  5 ;  8.     Paulus,  5.  R^  5,  26,  4).     Später  bedroht  in  der 
Kaiserzeit  eine  Konstitution  Mark  Aureis  (decretum  divi  Marci)  den  Gläubiger,  ' 
der    sich    selbst    ohne    Gewalt    aus    dem   Vermögen    des    Schuldners    bezahlt 
machte  (etwas   abweichende  Lesarten :  D.,  48,  7,  cid  leg,  JuL  de  vi  priv,,  7, 
und  D.,  4,  2,  Q,  m.  c,  13)    mit    dem  Verluste    seiner   Forderung,    und    noch 
später    eine    Konstitution    Valentinians,    Theodosius    und    Honorius    aus    dem 
Jahre  !-)89  den,    der    seine  Sache  dem  Besitzer  mit  Gewalt    abnahm,    mit  dem 
Verluste  seines  Eigentums  (S.  343,  n.  3).     Aber 'diese  Bestimmungen  beziehen 
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Das  erstere  Ergebnis  wurde  rascher  erreicht,  doch  nicht  ohne 
Übergang.  Wie  auf  dem  Gebiete  der  unerlaubten  Handlungen  fand 
auch  hier  eine  Kntwicklung  statt.  Lange  vor  der  Unterdrückung  des 
Rechtes  zur  Selbsthilfe  schuf  die  soziale  Gruppe,  die  Gesamtheit, 
deren  Wille  in  der  Gewohnheit  zutage  tritt,  für  die  Ausübung  dieses 
Rechtes  ordentliche  Formen,  die  ihm  eine  eigene  Sicherheit  und  Wirk- 
samkeit verliehen.  Nur  waren  diese  Formen  nicht  gerade  gerichtliche 
Formen.  Solche  Verfahrensarten  waren  anfänglich  wahrscheinlich 
überall  außergerichtlicher  Natur,  Sie  bestanden  im  wesentlichen  in 
bestimmten  Formen,  deren  sich  der  Einzelne,  dessen  Recht  miOachtet 
wurde,  bedienen  mußte,  um  es  durchzusetzen,  während  er  sich  häufig 
einem  ernsten  Schaden  aussetzte,  falls  er  sie  unbefugterweise  ge- 
brauchen sollte,*)  sich  aber  auch  besondere  Vorteile  dadurch  ver- 
schaffte. In  Rom  und  anderwärts  findet  man  viele  Beispiele  solcher 
Verfahrensarten.2)    Aber  alle  waren  geeignet,  sich  in  gerichtliche  V^er- 

sich  ausschließlich  auf  die  sogenannte  Selbsthilfe,  durch  die  man  einen  seinem 
Rechte  entsprechenden  neuen  tatsächlichen  Zustand  herbeifuhren  will.  Sie 
haben  dagegen  nichts  zu  tun  mit  der  Notwehr,  durch  die  man  den  Angriff 
auf  sein  Recht  zurückweist^  wie  z.  B.  durch  Verteidigung  seines  Besitzes 
gegen  den  Störer  (C,  8,  4.  Unde  vi,  1).  Außerdem  scheint  es  nach  wie  vor 
erlaubt  zu  sein,  sich  der  Gewalt  zu  bedienen,  um  sein  Recht  durchzusetzen 
im  Falle  höherer  Gewalt,  wenn  die  ordentliche  Gerichtsbarkeit  zu  spät  ge- 
kommen wäre;  einem  Gläubiger  scheint  es  z.  B.  gestattet  gewesen  zu  sein, 
sich  trotz  des  decretum  divi  Marci  dessen,  was  ihm  gebührte,  zu  bemächtigen, 
wenn  der  Schuldner  sich  aus  dem  Staube  gemacht  hatte  (D.,  42,  8,  Quae  in 
fraudem.  10,  16).  Es  herrscht  übrigens  keineswegs  Übereinstimmung  in 
allen  Fragen.  Vgl.  außer  Windscheid,  1,  §123,  und  Dernburg,  1,  §125, 
O.  Wendt,  Das  Faustrecht  oder  Besitsverteidigung  und  Bes'Usverfolgung, 
1883,  und  Tuhr,  Der  Notstand  im  Zivilrecht,  1888. 

1)  Wer  sich  des  privaten  Verfahrens  zu  Unrecht  bedient  hat,  wird  z.  B. 
sehr  häufig  von  derselben  Strafe  getroffen,  die  es  für  den  nach  sich  ziehen 
würde,  gegen  den  es  sich  mit  Recht  richtet.  Diese  Vorstellung  ist  in  Rom 
fast  vollständig  verschwunden.  Sie  zeigt  sich  dagegen  sehr  deutlich  im 
germanischen  Verfahren  (Sohm,  Der  Prosess  der  lex  Salica^  1867,  S.  6;  31  f.; 
235),  und  die  Erinnerung  daran  lebt  noch  im  Volksaberglauben. 

2)  Man  könnte  streng  genommen  im  römischen  Recht  wie  anderwärts 
die  öffentlichen  Formen  anführen,  deren  sich  der  bedienen  muß,  der  von 
einem  erlaubten  Racherecht  Gebrauch  macht,  z.  B.  gegenüber  dem  auf  frischer 
Tat  ertappten  Diebe  (XII  Tafeln,  8,  13;  cf.  A.  Pernice,  Labeo,  2,  1,  Seite 
78-80).  Mit  mehr  Recht  kann  man  das  Verfahren  anführen,  mit  dem  die 
gestohlene  Sache  in  Rom  lance  licioque  gesucht  wird,  ein  Verfahren,  das 
ohne  Richter  und  Prozeß  den  zum  Täter  eines  Jurtum.  manifestum  macht, 
bei  dem  man  die  Sache  findet  (S.  442,  n.  4);  ferner  auch  die  manus  iniectio 
und  pignoris  capto,  die  dazu  verwendet  werden  konnten,  Pfander  und  Schuldner 
in  Beschlag  zu  nehmen,  bevor  man  irgendein  gerichtliches  Verfahren  daran 
knüpfte  oder  eine  öffentliche  Gewalt  in  Anspruch  nahm;  vielleicht  auch  die 
Erklärungen,  an  die  das  sacramentum  anknüpfte  und  die  anfänglich  außer- 
gerichtliche Erklärungen  gewesen  sein  können,  die  dazu  bestimmt  waren, 
die  Sicherheit  des  Anspruches  zu  verbürgen;  schließlich  auch  das  Verfahren, 
das  darin  bestand,  daß  der  Gläubiger  vor  der  Türe  des  Schuldners  fastete. 
das  ebenso  im  keltischen  wie  im  indischen  und  persischen  Rechte  angetroffen 
wird  (cf.  Sumner  Maine,  Etudes  sur  l*  histoire  des  inst.  prlmUioes,  franz. 
Übers.,  1880,  S.  367-378). 


Viertes  Buch      Der  Recbtsscbutz.  1059 

fahrensarten  im  weiteren  Sinne  zu  verwandeln,  zu  einem  wirklichen 
Prozeßverfahren  zu  führen,  insofern  sie  alle  eine  Frage  anregten,  die 
Frage,  ob  sie  zu  Recht  oder  zu  Unrecht  eingeleitet  waren.  Sie  waren 
und  blieben  streng  genommen  alle  außergerichtliche  Verfahrensarten, 
solange  diese  Frage  nicht  aufgeworfen  werden  durfte.  Sie  wurden 
dagegen  Prozeßformen,  gerichtliche  Verfahrensarten,  sobald  sie  ge- 
stellt werden  konnte,  wie  das  bei  denen  der  Fall  war,  aus  denen  die 
alten   römischen  Legisaktionen  hervorgingen.^) 

1)  Auf  diese  Weise  entwickelte  sich  in  Rom  die  pignorls  capto,  an  die 
ein  gerichtliches  Verfahren  anknüpfen  kann,  (S.  1073,  n.  1)  Aind  die  manus 
iniectio  sowie  das  sacrameniumt  die  nicht  nur  zu  einem  gerichtlichen  Ver- 
fahren führen  können,  sondern  vor  der  Behörde  spielen  müssen.  Dagegen 
fand  bis  zur  Einführung  des  Formularprozesses  weder  eine  Mitwirkung  des 
Gerichtes  statt,  noch  war  ein  gerichtliches  Verfahren  möglich,  nicht  nur  falls 
der  Dieb  auf  handhafter  Tat  ertappt  wurde,  sondern  auch  dann,  wenn  die 
Nachforschung  lance  licioque  zur  Auffindung  der  Sache  führte,  wenn  auch 
dieses  Verfahren  zur  Auffindung  der  gestohlenen  Sache  die  Brücke  bildete, 
die  zu  dem  gerichtlichen  Vindikationsverfahren  führte. 


Erster  Titel. 

Legisaktionenverfahren, 


I.  Abschnitt.  —  Allgemeine  Merkmale. 

GaiuSf  dessen  Institutionen  die  Hauptquelle  für  unsere  Kenntnis 
von  den  Legisaktionen  sind,*)  sagt  uns,  daß  es  deren  fünf  gab:  sa- 
cramentum,  iudicis  postulatio,  condictio,  manus  iniectio  und  pignoris 
capio?^  Er  sagt  uns  jedoch  zugleich,  da(J  alle  fünf  gewisse  gemein- 
same Züge  aufwiesen.  H^s  waren  V^erfahrensarten,  die  durch  ein  posi- 
tives Gesetz  begründet  waren,  gesetzliche  Verfabrensarten.  Denn  er 
sagt,  daß  ihr  Name  nach  einer  der  Erklärungen,  die  man  dafür  gab, 
daher  kam,  daß  sie  nur  auf  Grund  eines  ausdrücklichen  Gesetzes  an- 
gestellt werden  konnten/"^)  Es  waren  Verfahrensarten,  die  bestimmten 
Formen  unterworfen  waren,  formalistische  V^erfahrensarten.  Denn  er 
sagt,  daß  ihr  Name  nach  einer  anderen  Erklärung  daher  kam,  dali 
man  bei  sonstiger  Nichtigkeit  die  Worte  des  Gesetzes  selbst  ge- 
brauchen mußte."*)  Endlich  waren  es  zum  Unterschiede  von  vielen 
anderen  formalistischen  und  selbst  gesetzlichen  Verfahrensarten  ge- 
richtliche Verfahrensarten,  nicht  nur  in  dem  Sinne,  daß  sie  im  Falle 
der  Bestreitung  zu  einem  Prozeßverfahren  führten,  sondern  von  einer 
Ausnahme     abgesehen    auch    in    dem  Sinne,    daß  sie  kontradiktorisch 

1)  Gaius,  4,  11-32.  Cf.  außer  den  S.  1056,  n.  1,  angeführten  Werken 
Kariowa,  Der  römische  Ztvilpro::ess  zur  Zeit  der  Legi^aktionen ,  1872. 
Girard,  Org.  judiciaire,  \,  S.  15-20;  38  45;  56-104;  167-252.  Das  Legis- 
aktionenverfahren ,  hinsichtlich  dessen  Gaius  durch  zahlreiche  juristische, 
literarische  und  inschriftliche  Quellen  ergänzt  wird,  ist  überdies  das,  das  am 
vorteilhaftesten  mit  den  altertümlichen  Verfahrensarten  anderer  Verhältnisse 
zusammengestellt  werden  kann.  Wir  werden  namentlich  verweisen  für  das 
germanische  Verfahren  auf  Brunner,  Deutsche  Recktsgeschickte,  1,  §§  20 — 23; 
%  §97  ff.;  für  das  mündliche  Verfahren  des  alten  franzosischen  Rechtes  auf 
desselben  Verfassers  Forschungen  2ur  Geschichte  des  deutschen  und  f ran 
sösischen  Rechtes,  1894,  S.  260-289;  für  das  altindische  Recht  auf  Kohler,  Ait- 
indisches  Prozessrecht^  1891,  und  für  allgemeine  Gesichtspunkte  auf  den 
Abschnitt  über  das  Prozeßrecht  in  dem  Buche  von  Post,  Grundriss  der  ethno- 
logischen Jurisprudenz^  %  1895,  S.  452-586.  Man  wird  ferner  viele  wert- 
volle  Bemerkungen    finden    in    den   Etudes  d'histoire  du  droit  von    Dareste. 

2)  Gaius,  4,  12:  Lege  autem  agebatur  modis  quinque:  sacramento,  per 
iudicis  postutationentf  per  condictionent ,  per  manus  iniectionem,  P^^  pig- 
noris capionent. 

3)  Gaius,  4,  11:  Actiones,  quas  in  usu  veteres  halmerunt,  legis  actiones 
appellabantur,  vel  ideo  quod  legibus  proditae  erant  (quippe  tunc  edicta  prae- 
torum-f  quiifus  complures  actiones  introduciae  sunt  y  nondum  in  usu  habe- 
bantur). 

4}  Gaius,  4,  11: vel  ideo  quia  ipsarum  legum  x»erbis  accommo- 

datae  erant  et  ideo  immutabiles  prolnde  aique  leges  observahantur.    Vgl.  auch 
Gaius,  4,  29  (S.  1061,  n.  1). 
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und  in  Gegenwart  der  Gerichtsgewalt  vor  sich  gingen.  Denn  er 
sagt  uns,  daO  man  darüber  stritt,  ob  die  pignor;ts  capto  dazu  ge- 
rechnet werden  könne,  weil  sie  jederzeit  in  Abwesenheit  des  Gegners 
und  der  Gerichtsbehörde  vor  sich  gehen  könne. ^) 

Es  waren  gesetzliche  Verfahrensarten.  Die  Legisaktionen  konnten 
daher  zur  Geltendmachung  der  verschiedenen  Ansprüche,  zu  deren 
Schutz  sie  dienten,  nur  auf  Grund  eines  ausdrücklichen  Gesetzes  ver- 
wendet werden  {nulla  legis  actio  sine  lege).  Das  will  nicht  sagen, 
daO  sie  an  einem  durch  die  Willkür  des  Urhebers  eines  positiven 
Gesetzes  bestimmten  Tage  geschaffen  wurden.  Abgesehen  von  der 
condictio  und  höchstens  noch  von  der  iudicis  postulatio,  die  die 
jüngsten  sind,  sind  sie  die  Frucht  einer  gewohnheitsrechtlichen  Ent- 
wicklung, die  vor  den  Zwölftafeln  Hegt  und  sich  auf  ganz  Latium  und 
sogar  noch  darüber  hinaus  erstreckt  zu  haben  scheint. 2)  Aber  diese 
herkömmlichen  Formen,  diese  gewohnheitsrechdichen  actiones  wurden 
durch  die  Zwölftafeln  von  Gesetzes  wegen  sanktioniert,  die  aus  ihnen 
gesetzmäßige  Verfahrensarten,  legis  actiones  machten. 

Andererseits  waren  es  formalistische  Verfahrensarten.  Sie  be- 
dingten daher  den  Gebrauch  feierlicher  Formen,  die  bei  sonstiger 
Nichtigkeit  beobachtet  werden  mußten,  namentlich  den  feierlicher 
Worte,  die  eine  Wiedergabe  der  die  betreffende  actio  gewährenden 
Gesetzesworte  selbst  waren.  Aber  auch  in  dieser  Hinsicht  liegt  nicht 
eine  völlige  Neuschöpfung  der  Zwölftafeln  vor.  Schon  vorher  hatte 
vermöge  einer  Erscheinung,  die  keineswegs  auf  Rom  oder  auch  nur 
auf  Italien  beschränkt  ist,  die  sich  vielmehr  im  germanischen  Rechte 

1)  Gaius,  4,  29 :  Ex  omnidus  auiem  isiis  causis  ceriis  verbis  pignus 
capiebaiur^  ei  ob  id  plerisque  placebat  kanc  quoque  actionetn  legis  aciionem. 
esse;  quibusdatn  auiem  conira  placebat^  primutn  quod  pignoris  capio  extra 
ins  peragebatur^  id  est  non  apud  praetorem^  plerumque  etiam  absente  adver- 
sario,  cum  alioquin  ceteris  actiouibus  non  aliter  uti  possent  quam  apudprae- 
torem  praesente  adversario,  praeterea  quod  nefasto  quoque  die^  id  est  quo 
non  licebai  lege  agere^  pignus  capi  poterat.  Die  pignoris  capio  ist  nach 
C^aius  die  einzige  Verfabrensart,  die  in  Abwesenheit  der  Gerichtsbehörde  vor 
sich  ging,  und  die  man  trotzdem  als  legis  actio  bezeichnete.  Aber  das  war 
jedenfalls  nicht  auch  seinerzeit  das  einzige  außergerichtliche  Verfahren.  Man 
kann  außer  der  Haussuchung  lance  licioque  (S.  442,  n.  3)  die  operis  novi 
nuntiatio  anführen  (S.  280,  n.  6),  die  schon,  bevor  sie  durch  das  Edikt  ge- 
regelt wurde,  dem  alten  Rechte  bekannt  gewesen  zu  sein  scheint  (Cf.  Bekker, 
Aktionen,  1,  S.  46-49;  Kariowa,  H.  R.  G.,  2,  S.  471-479),  und  vielleicht  auch 
das  vor  Einführung  der  prätorischen  Stipulation  im  Falle  des  damnum^  in/ec- 
tum  platzgreifende  Verfahren  (S.  1091,  n.  1).  Cf.  Wlsisastk,  jProjaessgesetse,  1, 
1888,  S.  240-250,  258  ff. 

2)  Die  Legisaktionen  überhaupt  und  namentlich  die  manus  iniectio  sind 
nach  ausdrücklichen  Quellennachrichten  nicht  bloß  lateinischen  Gesetzen 
bekannt  (Inschrift  von  Luceria,  Textes,  S.  25  [Bruns^S.  260];  lex  Salpensana^ 
c.  28,  Textes,  S.  110  [Bruns,  S.  142]),  sondern  auch  dem  oskischen  Gesetze 
der  verbündeten  Stadt  Bantia  in  Lukanien,  Zeile  24-25  {Textes ,  S.  29  [Bruns, 
S.  53]).  Ein  etruskischer  Sarg  in  Corneto,  den  Heibig,  Bull.  delVinst.  di 
corr.  arck,,  1886,  S.  90-91,  beschreibt,  soll  nach  ihm  und  Voigt,  XII  Tqfeln, 
1883,  1,  S.  617,  eine  manus  iniectio  darstellen,  unseres  Erachtens  aber  eher 
eine  vindicatio  in  seroiiutem.    Vgl.  Girard,  Org,  jud.,  1,  S.  283,  n.  1. 
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und  im  mündlichen  Verfahren  des  alten  französischen  Prozeßrechtes 
wiederfindet,  die  Gewohnheit  das  Rituale  ausgebildet,  das  eingehalten, 
die  Worte,  die  gesprochen,  die  Geberden,  die  gemacht  werden  mußten, 
um  sein  Recht  geltend  zu  machen.  Man  gab  nur  dem,  was  schon 
bestand,  bestimmteren  Ausdruck,  indem  man  aus  den  ZwOlftafeln  die 
ihrem  Wortiaute  nachgebildeten  Formeln  ableitete  {ipsarum  legum 
verbis  accomodatae)^  von  deren  ordnungsgemäßer  Aussprache  der 
Erfolg  der  Klage  abhing.*) 

Außer  ihrer  gesetzlichen  und  formalistischen  Natur,  die  sich  schon 
aus  ihrem  Namen  ergibt,  haben  die  Legisaktionen  auch  die  Natur 
gerichtlicher  Verfahrensarten.  Sie  können  nicht  nur  alle  zu  einem 
Prozesse  führen  wie  in  Rom  und  anderwärts  auch  gewisse  außer- 
gerichtliche Verfahrensarten.  Mit  Ausnahme  der  pignoris  capto  sind 
sie  vielmehr  gerichtliche  Verfahrensarten  in  dem  strengen  Sinne,  daß 
sie  nicht  bloß  in  Gegenwart  des  Gegners  spielen  müssen,  sondern 
auch  in  Gegenwart  einer  Gerichtsbehörde,  ja  seit  sehr  früher  Zeit 
sogar  vor  zwei  Gerichtsbehörden,  deren  eine  bei  der  Einleitung  des 
Verfahrens  mitwirkt,  während  die  andere  den  Streit  entscheidet.  Das 
ist  der  Punkt,  der  vor  allem   Aufmerksamkeit  erfordert. 

F.  Verfahren  In  iure.  Behörden.  Zeit,  Ort  und  Formen 
des  Verfahrens.  —  Abgesehen  von  der  pignoris  capto-  muß  sich 
die  legis  actio  zwischen  den  beiden  beteiligten  Parteien,  vor  Gericht, 
am  Gerichtstage  und,  wie  man  hinzufügen  kann,  am  Gerichtsorte  ab- 
spielen. 

Sie  erfordert  die  Anwesenheit  der  beiden  Parteien.  Der  vom 
Kläger  bezweckte  Erfolg  kann  nur  unter  der  Voraussetzung  erreicht 
werden,  daß  der  Beklagte  Zeuge  seiner  Tätgkeit  ist  und  ihm  ent- 
weder zustimmend  antwortet  oder  sich  ablehnend  verhält.  Beide 
müssen  ihre  Aufgabe  selbst  erfüllen,  d.  h.  i.  grundsätzlich  kann  weder 
der  eine  noch  der  andere  durch  einen  Dritten  vertreten  werden  {nemo 
alieno  nomine  lege  agere  polest)]'^)  2.  es  kommt  zu  keinem  Verfahren 
mangels  dieser  Möglichkeit,  die  legis  actio  kann  nur  in  Gegenwart 
des  Gegners  erfolgreich  durchgeführt  werden."^) 

.     1)  Nach  den  malbergischen  Glossen  scheint  der,  der  einen  Stier  forderte, 

genötigt  gewesen  zu  sein,  ihn  nicht  mit  seinem  gewöhnlichen  Namen,  sondern 

mit  seiner  gesetzlichen  Bezeichnung   als  Haupt  der  Herde  zu  bezeichnen,  und 

im  alten  französischen  Verfahren  mußten  die  Parteien  ohne  Unterbrechung  und 

ohne  jede  Abweichung  bestimmte  Formeln  hersagen;   in  Rom  mußte  der,    der 

I   mit    der    alten  actio  de  arboribtis  succisis  (S.  468,  n.  3)  deshalb  klagte,    weil 

man   ihm  seine  Weinstöcke  abgeschnitten  hatte,   arboreSy  er  durfte  nicht  viies 

sagen.     Gaius,   4,   11,    erzählt,  daß  ein  Kläger,    der  vUes  statt  arbores  sagte, 

sachfällig    wurde,    wie    der,    der    unter    dem    salischen    Gesetze  Stier    anstatt 

Haupt  der  Herde  gesagt  hätte,   oder  der,   der   im   alten  französchen  Verfahren 

aus  Versehen  oder  infolge  mangelhafter  Aussprache  ein  Wort  für  ein  anderes 

i  gesagt    hätte.     Vgl.   Sohm,  Die    altdeutsche   Reichs-    und  Gerichtsverfassung, 

'  1871,   S.  558  ff.  (Cf.  jedoch  Brunner,  Deutsche  Recktsgeschic hie,  1,  S,  297,  n. 

4);  Brunner,  Forschungen,  S.  266-272. 

2)  Ulpian,  D.,  50,  17,  de  R.  /.,  123,  pr,\  Gaius,  4,  82. 

3)  Gaius,  4,  29  (S.  1061,  n.  1):  praesente  adversario. 
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Sie  kann  ferner  yon  den  Parteien  nur  vor  Gericht  durchgeführt 
werdet?.  Zum  Unterschiede  von  dem,  was  man  sonst  findet  und  was 
in  alter  Zeit  auch  bei  den  späteren  römischen  legis  a^iiones  det*  Fall 
sein  konnte,  kann  der  Kläger  sich  mit  dem  Beklagten  nicht  übfefaH, 
wo  er  ihn  findet,  in  eine  iegis  actio  einlassen.  Sie  müssen  sie  m 
iure  beginnen,  vor  der  zuständigen  Behörde,  an  deren  Amtstag  und 
zu  deren  Amtszeit  Wenn  daher  die  Einrichtung  des  Verfahrens  nicht 
derart  ist,  daß  es  die  Parteien  von  selbst  dazu  bringt,^)  muß"  der 
Kläger  das  Recht  haben,  den  Beklagten  in  irgendeiner  Form  Vor 
Gericht  zu  ziehen.  Diese  Form  war  in  der  fraglichen  Zeit  die .  in  ius 
vocatio,^)  die  darin  bestand,  daß  der  Kläger  den  Beklagten  aufforderte,  1 
ihm  sofort  zu  folgen,  und,  wenn  er  sich  widersetzte,  mit  Gewalt  * 
wegführte,  sofern  er  nicht  einen  Bürgen  (vindex)  stellte.^)  Was  die 
Behörde  betrifft,  vor  der  er  ihn  auf  diese  Weise  zu  erscheinen  zwingt 
und  er  sich  neuerdings  durch  Bürgen  (vaäes,  vadimonium)  Sicher- 
heit leisten  lassen  konnte,*)  wenn  die  Sache  nicht  noch  am  selben 
Tage  erledigt  wurde,  so  ist  sie  nicht  zu  allen   Zeiten  dieselbe. 

1)  Das  war  unseres  Erachtens  bei  der  iegis  actio  per  manus  iniectionem 
der  Fall,  bei  der  die  in  ius  x^ocatio  nicht  ein  besonderer  selbständig;er  Akt 
gewesen  zu  sein  scheint.     Cf.  S.  1074,  n.  3. 

2)  XII  Tafeln,  1,  1-3.  Wer  mit  einem  andern  einen  Rechtsstreit  anfangen 
will,  bemuht  ^ich  ihn  außerhalb  seines  Hauses  anzutreffen  und  fordert  ihn  auf, 
ihm  vor  Gericht  zu  folgen.  Daraufhin  ist  der  Aufgeforderte  verpflichtet,  dem 
Urheber  der  Ladung  zu  folgen.  Wenn  er  sich  widersetzt,  ruft  der  Kläger 
die  Umstehenden  zu  Zeugen  auf  {ni  it^  antestantino),  dann  faßt  er  ihn  an 
{igitur  em  capito)  und  schleppt  ihn  im  Falle  des  Widerstandes  gewaltsam  mit 
(si  calvitur  pedemve  struit,  manum  endo  iacito). 

3)  Der  Wortlaut  der  Zwölftafeln,  der  uns  überliefert  ist,  spricht  nicht  von 
dem  Eingreifen  eines  vindex^  und  man  hat  daher  behauptet,  daß  diese  Ein- 
richtung, um  sich  der  Notwendigkeit,  dem  Urheber  der  in  ius  vocatio  Folge 
zu  leisten,  zu  entziehen,  damals  noch  nicht  bestand.  Vgl.  Demelius,  Z.  S,  St., 
2,  1881,  S.  1-13;  Schloßmann,  Z.  S.  St.,  24,  1903,  S.  279-288;  Grünhuts  Z., 
1905,  S.  218.  Aber  das  zur  Zeit  des  Formularprozesses  bestehende  Ver- 
fahren ist  nur  zu  verstehen  als  Umgestaltung  eines  schon  zur  Zeit  der  Legis- 
aktionen  begründeten  Zustandes.  Man  nimmt  daher  allgemein  an,  daß  das 
Eingreifen  des  vindex  auf  diese  Zeit  zurückgehe  fund  daß  man  daher  die 
S.  1075,  n.  1,  angeführten  Grundsätze  für  seine  Tauglichkeit  auf  ihn  anwenden 
müsse).  Man  streitet  nur  über  den  •  Charakter  dieses  vindex.  Nach  einer 
Ansicht  soll  er  als  Prozeßbevollmächtigter  eintreten,  was  mit  den  Grundsätzen 
des  Legisaktionenverfahrens  in  Widerspruch  zu  stehen  scheint.  Nach  einer 
andern  würde  er  eine  wirkliche  manus  iniectio  hemmen  und  daher  diesell;>e 
(Gefahr  laufen  wie  der  vindex  bei  der  manus  iniectio.  Nach  der,  die  ^'ir 
für  die  zutreffendste  halten,  wird  e.'  durch  seinen  Widerspruch  gegen  die 
in  ius  vocatio  an  sich  gegenüber  dem  Kläger  für  den  Beklagten  verantwortlich, 
muß  er  wahrscheinlich  dem  Kläger  vor  Gericht  folgen  und  haftet  mit  seiner 
Person  bis  zur  Stellung  des  Beklagten  oder  bis  zur  Befriedigung  des  Klägess. 
Vgl.  in  diesem  Sinne  Lenel,  Z.  S.  St.,  25,  1904,  S.  252-254,  der  früher  der- 
selben Ansicht  einen  etwas  abweichenden  Ausdruck  gab,  indem  er  ein  Ver- 
sprechen des  vindex  an  den  Gerichtsbeamten  voraussetzte  (Lenel,  Z.  S.  St., 
2,  1881,  S.  43  ff;  Edikt,  1.  Auß.,  S.  54,  n.  4,  ihm  folgend  P.  Maria,  Le  vindex, 
Dissertation,  Paris,  1895,  S.  201-233). 

4)  Aufgabe:  Gaius,  4,  184.  Eigentümliche  Art  der  Bestellung  zur  Zeit 
der  Legisaktionen :  S.  816,  n.  1.    Was  das  Zwangsmittel  anbetrifft,  so  entspricht 
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Die  iuris  dicHo,  das  Recht  bei  den  legis  actiones  mitzuwirken, i) 
stand  in  ältester  Zeit  dem  Könige  zu,  in  dessen  Hand  alle  Befugnisse 
vereinigt  waren.  Bei  Begründung  der  Republik  ging  sie  auf  die 
beiden  Konsuln  über,  die  beide  mit  allen  zivilen  Befugnissen  des 
Königs  ausgestattet  waren.^)  Später,  seit  dem  Jahre  388  behielten 
die  Konsuln  infolge  einer  Teilung  der  Gewalten  nur  die  freiwillige 
Gerichtsbarkeit  (iuris  dictio  voluniaria),  während  sie  der  Gerichts- 
barkeit in  Streitsachen,  des  Rechtes  bei  den  eigentlichen  Prozessen 
mitzuwirken  zugunsten  eines  neuen  Beamten,  des  Prätors  entkleidet 
wurden,  der  seitdem  an  der  Spitze  der  Zivilgerichtsbarkeit  stand,  die 
Gerichtsgewalt  schlechtweg  und  nahezu  ausschließlich  übte.^)  Es  gab 

es  wahrscheinlich  dem  bei  der  in  ius  vocaiio.  Ebenso  wie  der  Beklagte  ge- 
waltsam fortgeschleppt  wird,  wenn  er  nicht  kommt,  wird  er  wahrscheinlich 
gefangen  gehalten,  wenn  seine  Rückkehr  nicht  in  den  angemessenen  Formen 
versprochen  wird.  Man  kann  sich  dafür  auf  Plautus,  Perser  %  4,  18,  und 
namentlich  auf  allgemeine  Wahrscheinlichkeitsgründe  berufen. 

1)  Die  modernen  Schriftsteller  unterscheiden,  den  Juristen  der  Kaiserzeit 
folgend,  die  freiwillige  Gerichtsbarkeit  {iurisd^iio  voluniaria y  legis  actio), 
d.  h.  das  Recht  bei  einer  legisactio  mitzuwirken,  die  die  Parteien  einfach  der 
Form  wegen  vornehmen,  um  einen  vereinbarten  Zweck,  Freilassung,  in  iure 
cessio,  Adoption,  Emanzipation  usw.  zu  erreichen  (Vgl.  z.  B.  D.,  1,  16,  ^  o//. 
procons.,  2,  pr, ;  3),  und  die  Gerichtsbarkeit  in  Streitsachen  (Jurisdictio  con- 
tenUosa;  vgl.  D.,  1,  16,  de  o/f,  procons,,  2,  /r.),  die  das  Recht  ist,  bei  wirk- 
lichen Rechtsstreiten  mitzuwirken,  indem  man  sie  entweder  selbst  entscheidet 
(iudicare)  oder  einen  anderen  beauftragt,  sie  zu  entscheiden  {itidicare  iu^re ; 
vgl.  D.,  2,  1,  de  iurisdict.y  13, /r. ;  cf.  lex  Rubria^  c.  19-23);  ferner  im 
Gegensatze  zur  streitigen  Cierichtsbarkeit  im  eigent4ichen  Sinne  des  Wortes 
das  imfieriuw,  kraft  dessen  der  Beamte  Befehle  erteilt,  ohne  einen  Prozeß  zu 
instruieren  {missiones  in  possessionem,  inierdicta,  resiituliones  in  integrum). 
Demgemäß  stellt  man  der  einfachen  iurisdictio  das  Imperium  mixtum  cui 
iurisdic/lo  inest  (D.,  2,1,  de  iurtsd.^  3)  gegenüber,  von  dem  man  andererseits  das 
Imperium'  merunt  unterscheidet,  das  mit  der  Gerichtsbarkeit  durchaus  nichts 
gemein  hat,  das  ius  gladii,  das  Recht  der  hohen  Kriminalgerichtsbarkeii. 
Aber  die  l'nterscheidungen,  die  sich  auf  die  Zivilgerichtsbarkdt  beziehen,  sind 
die  Frucht  einer  geschichtlichen  Differenzierung.  Die  iurisdictio  ist  wie  das 
Recht  die  Auspizien  zu  befragen,  das  Heer  zu  befehligen,  mit  dem  Volke 
oder  Senate  zu  verhandeln,  ein  Ausfluß  des  imperiunt,  der  allgemeinen  Be- 
fugnisse der  Oberbeamten  [magistrafus  maiores].  Daher  stand  sie  in 
vollem  Maße  dem  Könige  zu,  sowohl  zur  Entscheidung  wirklicher  Rechts- 
streite als  auch  zur  Mitwirkung  bei  Scheinprozessen,  und  er  konnte  sie  ebensogut 
selbst  ausüben  wie  einen  andern  mit  ihrer  Ausübung  betrauen.  Bei  Begründung 
der  Republik  verpflichtete  man  den  Beamten  dagegen,  die  Entscheidung  einem 
Geschworenen  zu  übertragen,  nicht  selbst  zu  entscheiden  (S.  24,  n.  1),  wodurch 
die  Befugnis  zum  iudicare,  die  er  nicht  mehr  hat,  von  der  zum  iudicare 
iubere  getrennt  wurde,  die  ihm  blieb.  Bei  der  Schaffung  der  Prätur  trennte 
man  ferner  die  iurisdictio  zH)luntaria  von  der  iurisdictio  contentiosa^  indem 
man  den  Konsuln  nur  die  erstere  beließ,  während  man  die  letztere  auf  den 
Prätor  übergehen  ließ.  Die  l^nterscheidung  zwischen  iurisdictio  conitntiosa 
und  imperium  mixtum  endlich,  die  sich  später  namentlich  für  die  Munizipal- 
beamtcn  entwickelte  (S.  1004,  n.  2),  geht  ebenfalls  in  dieselbe  Zeit  zurück,  in 
der  unseres  Erachtens  nur  die  erstere  den  kurulischen  Adilen  eingeräumt 
war.     CT  Girard,  Org.  jud.,  1.  S.  173,  n.  1;  S.  228,  n.  1. 

2)  Cf.  zu  der  Gerichtsbarkeit  der  Konsuln  (und  während  des  Dezemvirats 
der  Dezemvirn)  Mommsen,  Si.  R,,  1,  S.  188. 

3)  Pomponius,  D.,  \,2,de  O.  /..  2,  27.  Livius,  6,  42;  7,  1.  Die  den  Konsuln 
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zwar  neben  ihm  schon  seit  388  die  kuruüschen  Ädilen,  die  vielleicht 
schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen  eine  beschränkte  Gerichtsbarkeit 
hatten,  und  seit  5 1 2  den  Fremdenprätor,  dessen  Amt  für  Streitig-  ^  4 '  o^ 
keiten  zwischen  Bürgern  und  Fremden  geschaffen  wurde  und  der 
schließlich  auch  an  einer  legis  acHo  beteiligt  sein  konnte,  und  ebenso 
gab  es  ungeCähr  seit  derselben  Zeit  Provinzstatthalter  mit  Quästoren 
an  der  Seite,  die  den  Wirkungskreis  der  Ädilen  hatten.^)  Aber  ab- 
gesehen von  der  bestimmten  Beschränkung,  die  sein  Amtskreis  durch 
die  Ädilen  und  später  durch  den  Fremdenprätor  erfuhr,  war  der 
Prätor,  der  furderhin  im  Gegensatze  zu  diesem  letzteren  [dem  praetor 
peregrinus]  Stadtprätor  [praetor  uröanus]  hieß,  grundsätzlich  der 
einzige  Beamte,  vor  dem  eine  legis  actio  in  Streitsachen  in  Rom 
oder  in  dem  römischen  Italien  vor  sich  gehen  konnte,  wie  später 
der  Statthalter  in  der  Provinz.  Dieser  Zustand  hatte  für  die  Par- 
teien, die  ihren  Wohnsitz  in  Italien  weit  entfernt  von  dem  des 
Prätors,  in  der  Provinz  von  dem  des  Statthalters  haben  konnten,  Un- 
zukömmlichkeiten, denen  man  dadurch  begegnete,  daß  der  Prätor  an 
gewissen  Plätzen  Italiens  praefecti  iure  dicundo  einsetzte,  die  die 
Gerichtsbarkeit  kraft  Delegation  in  seinem  Namen  übten,^)  und  die 
Statthalter  in  regelmäßigen  Zeitabschnitten  entweder  persönlich  oder 
durch  Delegaten  eine  wandernde  Gerichtsbarkeit  ausübten,  in  den 
Hauptplätzen  ihrer  Provinz  Gerichtstage  (conventus)  hielten.^) 

vorbehaltene    freiwillige    Gerichtsbarkeit    (Mommsen,  St,  R.,  2,  S.  101)  stand 
ebenso  allen  Oberbeamten  zu  (Mommsen,  St.  R.,  1,  S.  190,  n.  1). 

1)  Vgl.  hinsichtlich  der  kurulischen  Ädilen:  Pompooius,  D.,  1,  2,  de  O.  /., 
2,  26;  Livius,  6,  42:  Ihre  Zivilgerichtsbarkeit  zur  Zeit  der  Legisaktionen 
scheint  uns  nicht  nur  fQr  die  Klagen  aus  dem  Kaufe  (S.  613,  n.  3),  sondern 
namentlich  auch  durch  den  praes  (sacrantenti)  wahrscheinlich  gemacht,  den 
sie  bei  Plautus,  Menaechm.,  4,  2,  22-23,  erhalten;  cf.  Girard,  N,  R,  H.,  1893, 
S.  796,  n.  1,  und  Org.  jud.,\,  S.  218-232;  —  hinsichtlich  des  (512,  nicht  507 
geschaffenen)  Fremdenprätors :  Pomponius,  D. ,  1,2,  de  O.  y.,  2,  28;  cf. 
Mommsen,  St,  R.,  2,  S.  196;  Girard,  Org,  jud„  1,  S.  206-218;  —  hinsichtlich 
der  seit  der  Schaffung  der  sizilischen  und  sardinischen  Pratur  im  Jahre  527  an 
die  Spitze  der  Provinzen  gestellten  Statthalter:  Mommsen,  Si.  R.,  2,  S.  267; 
und  hinsichtlich  ihrer  Quästoren  Gaius,  1,  6. 

2)  Festus,  V,  praefecturae.  Cf.  Mommsen,  5/.  Ä.,  1,  S.  223;  2,  Seite 
608  ff.;  3,  S.  580  ff.,  und  Girard,  Org,  jud.,  1,  S.  295-305. 

3)  Cf.  Kornemann  bei  Pauly  -  Wissowa,  4,  1,  1900,  v,  Conventus.  Wahr- 
scheinlich in  dieselbe  Zeit  muß  man  eine  Einrichtung  verlegen,  die  freilich 
im  Einzelnen  nur  durch  ägyptische  Papyri  der  Kaiserzeit  bekannt  ist,  auf  die 
aber  in  den  Verrinen  deutlich  angespielt  ist,  die  sie  auf  die  endgültige  Ordnung 
für  die  Provinz  Sizilfen  durch  P.  RupUius,  den  Konsul  des  Jahres  622  zurück- 
fuhren, und  die  zweifellos  ebenso  alt  ist  wie  die  Gerichtstage  des  Statthalters, 
an  die  sie  hier  als  unerläßliche  Vorbedingung  anknüpft.  Das  ist  die  Art  und 
Weise,  wie  in  diesen  Provinzen  und  wahrscheinlich  auch  in  anderen  die  zur  Zeit 
des  conventus  vor  den  Statthalter  und  die  von  ihm  eingesetzten  Geschworenen 
gebrachten  Prozesse  eingeleitet  wurden.  Danach  müssen  die  Prozesse,  die  der 
Statthalter  der  Reihe  nach  zur  Zeit  der  Gerichtstage  instruiert,  in  einer  durch 
das  Los  bestimmten  Ordnung  {sortiri  dicas)  eine  bestimmte  Zeit  vor  der  Aus- 
losung, in  Sizilien  wenigstens  dreißig  Tage  vorher,  den  Gegenstand  eines 
Vorganges  gebildet  haben,  den  die  Verrinen  dicas  scriSere  nennen  und  dessen 
Wesen   die  Berliner  Papyri    aufgehellt  haben;    er  besteht  in  der  Einbringung 
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\Vas  den  Gerichtsort  anbelangt,  so  mußte  die  legis  actio ^  die 
infolge  der  Ausdehnung  der  Gerichtssprengel  schließlich  auch  in 
Italien  in  den  verschiedenen  Präfekturen  und  in  den  Provinzen  vor 
dem  Statthalter  zulässig  war,  ursprünglich  aber  wahrscheinlich  jeden- 
falls in  Rom  vor  sich  gehen  mußte,*)  öffentlich  am  Amtssitze  der 
Behörde  vor  sich  gehen.  Nur  die  freiwillige  Gerichtsbarkeit  konnte 
auch  anderwärts  gepflogen  werden.  In  Streitsachen  mußte  der  Ge- 
richtsbeamte pro  iribunali^  auf  einer  Estrade  sitzen,  auf  der  sein 
kurulischer  Stuhl  stand,  und  die  sich  für'  die  in  Rom  zu  Gericht 
sitzenden  Beamten  in  alter  Zeit  gewöhnlich   auf  dem  comittum  befand.-' 

Was  endlich  die  Gerichtszeit  betrifft,  so  mußte  der  Beamte  zu  ange- 
messener Zeit  zu  Gericht  sitzen.  Nicht  nur  zur  Nachtzeit  durfte  er  nicht 
zu  Gericht  sitzen,^)  sondern  auch  nicht  alle  Tage.  Er  durfte  die  feierlichen 
Worte,  die  ihm  das  Verfahren  in  den  Mund  legt  (do,  dico^  addico)^^) 
nur  an  bestimmten  Tagen  und  zu  gewissen  Zeiten  bestimmter  l^age 
aussprechen,  die  durch  einen  zugleich  kirchlichen,  staatlichen  und  ge- 
richtlichen Kalender  festgesetzt  waren,  der  uns  nur  in  Urkunden  aus  dem 
Ende  der  Republik  überliefert  ist,  der  aber  in  seinen  wesentlichen  Be- 
stimmungen auf  die  Königszeit  zurückgeht,  und  der  dem  Beamten  ver- 
bietet, die  feierlichen  Worte  zu  Zeiten  auszusprechen,  in  denen  der 
König,  damals  das  alleinige  Haupt  der  Religion,  der  Rechtspflege  und 
der  Verwaltung  durch  andere  Sorgen  in  Anspruch  genommen  war.') 

einer  schriftlichen  Klage  durch  den  Kläger  bei  der  Ortsbehorde,  die  sie  in 
ein  Register  einträgt,  das  dem  Leiter  des  Gerichtstages  (xara/wptffßot;)  vor- 
zulegen ist,  und  wovon  jedenfalls  in  Äg^ypten,  wahrscheinlich  auch  in  Sizilien 
dem  Beklagten  eine  Abschrift  zugestellt  wird.  Vgl.  für  Sizilien:  Cicero,  in 
Verr.,  2,  2,  15,  37;  38;  17,  42;  für  Ägypten  in  erster  Linie  B,  G,  U.,  226, 
vom  Jahre  99,  aber  auch  B.  G.  U„  2,  35,  45,  46,  181,  242,  321,  578,  614. 
und  Mitteis,  Hermes,  30,  1895,  S.  572-579;  82,  1897,  S.  644-649. 

1)  Cf.  Mommsen,  St.  R.,  1,  S.  190;  Wlassak,  Proaessgeseize^  2,  S.  253  flf. 

2)  Tribunal,  kurulischer  Stuhl,  Mommsen,  St,  R,,  1,  S.  399  f.;  Ä.  Pernice, 
Z,  S.  St.,  14,  1893,  S.  138-142.  ComUium:  Varro,  de  l.  Z.,  5,  155;  Gellius, 
20,  1,  47.     Cf.  Girard,  Org.  jud.,  1,  S.  183-186. 

3)  Cf.  die  lex  Plaetoria  bei  Censorinus,  de  die  nat,y  24,  3  (Bruns,  fonies. 
1,  S.  45;  Girard,  Org.jud.,  1,  S.  182,  n.  2). 

4)  Varro,  de  l.  Z.,  6,  30.  Macrobius,  Sat.,  1,  16,  14.  Er  sagt  z.  B.  wahr- 
scheinlich dare,  um  einen  Geschworenen  zu  bestellen,  addUere,  um  eine  Person 
oder  Sache  dem  zuzusprechen,  der  sie  fordert,  ohne  auf  Widerspruch  7.\x  stoßen, 
die  er e^  um  die  vindiciae^  zuzuweisen.  [Vgl.  Wlassak,  Z.  S.  St.,  25,  1904,  S.  84  ff.] 

5)  Cf.  zu  dieser  Einteilung  der  Tage  Mommsen,  St.  R.,  3,  S.  372  f.,  und  - 
namentlich  C. /.  L.,  P,  S.  289-296,  Der  Kalender  schloß  zunächst  fünfzig 
bis  sechzig^  Tage  aus,  die  mit  dem  Buchstaben  N  {nefas)  bezeichnet  waren, 
an  denen  weder  Komitien  noch  Prozesse  stattfmden  durften,  weil  der  König 
durch  religiöse  Sühnehandlungen  abgehalten  war,  dann  etwa  fiinfzig  andere 
Tage,  die  mit  einem  aneinandergereihten  N  und  P  bezeichnet  waren,  die  unseres 
Erachtens  dasselbe  bedeuteten,  nur  andere  Feierlichkeiten  betrafen,  Freuden- 
feste, nicht  l>auerfeierlichkeiten,  dies  nefasti  kilares  im  Gegensatze  zu  den 
dies  nefasti  tristes  (Festus,  v.  Nefasti  dies).  Ebenso  unzulässig  sind  Prozesse 
an  den  dies  comitiales,  die  mit  einem  C  bezeichnet  sind,  an  denen  Komitien 
stattfinden,  so  daß  der  König,  der  Beamte,  der  mit  dem  Volk  im  cofmHutn 
verhandelte,  nicht  zugleich  bei  der  legis  actio  mitwirken  konnte.  Dagegen 
konnte  die  legis  actio  an  den  mit  einem  F  {fas)  bezeichneten  dlesfasti  statt- 
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Nur  muß  die  Aufgabe  des  Gerichtsbeamten  wohl  verstanden 
werden.  Er  spricht  nicht  Recht.  Es  ist  fast  übertrieben  zu  sagen, 
daß  er  das  Verfahren  instruierte.  Er  gab  einfach  durch  seine  Mit- 
wirkung den  Parteihandlungen,  insbesondere  denen  des  Klägers  die 
unerläßliche  Sanktion  der  Staatsgewalt-  Wie  im  außergerichtlichen 
Verfahren  verschafft  sich  auch  hier  der  Kläger  selbst  sein  Recht,  indem 
er  die  legis  actio  durchführt,  die  er  freilich  auf  Grund  desselben  An- 
spruches nur  einmal  durchführen  kann  {bis  de  eadem  re  ne  sii 
actio, ^^)  die  ihm  aber,  ordnungsgemäß  durchgeführt,  unmittelbar  die 
Befriedigung  gewährt,  die  er  anstrebt,  wenn  sie  keine  ordnungs- 
gemäße Bestreitung,  und  zum  Prozesse  führt,  wenn  sie  eine  ordent- 
liche Bestreitung  hervorgerufen  hat.2)  V/as  den  Gerichtsbeamten  an- 
betrifft,   so  spielt  er  die  Rolle    eines  Beistandes,    seine  Tätigkeit    ist 

finden,  an  den  Gerichtstagen  xaT^i^tr/ifjv^  die  etwa  vierzig  waren,  und  deren 
Zahl  wiederholt  vermehrt  wurde.  Sie  konnte  ferner  an  den  dies  comitiales 
stattfinden,  wenn  tatsächlich  kein  comitium  gehalten  wurde;  an  den  beiden 
Tagen  der  Testamentskomitien  nach  Abschluß  dieser  Komitien,  an  einem 
anderen  Tage  nach  Abschluß  einer  Feierlichkeit  {quando  stercus  delaium/as)\ 
an  anderen  mit  den  Buchstaben  FP  {fasii  principioT)  bezeichneten  Tagen 
am  Morgen,  vor  Beginn  einer  Feierlichkeit;  an  gewissen  anderen  mit  den 
Buchstaben  EN  bezeichneten  Tagen  (dies  intercisi)  um  die  Mittagszeit,  in  der 
Zwischenpause  zwischen  den  beiden  Akten  eines  Opfers. 

1)  Wir  haben  auf  diese  Regel  bereits  aufmerksam  gemacht  (S.  744,  n.  1). 
Cf.  S.  763.  Man  nimmt  ziemlich  allgemein  an,  daß  die  tilgende  Wirkung,  die 
der  Litiskontestatlon  zukommt,  schon  in  dieser  Zeit  mit  ihr  verbunden  war. 
Festus,  V,  Conieslari  liiem,  {contestari  liiem  dicuntur  duo  aui  plures  adver- 
sarii,  guod  ordinaio  ludicio  utraque  pars  dicere  solet:  Testes  estote)  stellt 
sie  als  Anrufung  der  Umstehenden  zu  Zeugen  dar  und  man  nimmt  gewöhnlich 
an,  daß  sie  damals  am  Schlüsse  des  Verfahrens  in  iure  nach  der  Ernennung 
des  Geschworenen  stattfand.  Aber  diese  Ansicht  wurde  gründlich  bekämpft 
von  Wlassak,  Die  Liliskoniestaiion  im  Formularprosess ,  1889,  S.  79-82-, 
69-77  (dagegen  CoUinet,  N,  R.  H.,  S.  529-553).  Erstens  spricht  Verrius  Flaccus, 
der  Gewährsmann  des  Festus,  der  zur  Zeit  des  Augustus  lebte,  von  dem  Rechte 
seiner  Zeit,  also  von  dem  Rechte  zur  Zeit  des  Formularprozesses.  Ferner 
wäre  es  unlogisch,  erst  nach  der  Ernennung  des  Geschworenen  Zeugen  für 
einen  Vorgang  aufzurufen,  der  schon  vor  sich  gegangen,  nach  dem  Rechte 
der  lex  Pinaria  (S.  1080,  n.  3)  schon  vor  dreißig  Tagen  vor  sich  gegangen 
war.  Wenn,  wie  es  wahrscheinlich  ist,  der  Zeugenaufruf  schon  in  dieser  Zeit 
bestand,  so  muß  er  vor  der  legis  actio^  nicht  nachher  stattgefunden  haben, 
und  nicht  dadurch,  sondern  durch  den  Vollzug  der  legis  actio^  die  Sie  be- 
gleitet, muß  das  Recht  erloschen  sein.  Jedenfalls  ist  festzuhalten,  daß, 
während  nach  heutigem  Rechte  das  Urteil  die  Parteien  hindert  ein  neues  Ver- 
fahren anhängig  zu  machen,  das  die  res  iudicata  zum  Gegenstande  hat,  die 
tilgende  Wirkung  hier  wie  in  vielen  ahertümlichen  Rechtsordnungen  schon 
durch  die  Feierlichkeit  begründet  wird,  die  das  Verfahren  einleitet,  mag  sie 
von  einem  Urteile  gefolgt  sein  oder  nicht. 

2)  Die  Regel  confessus  pro  iudicata  habetur  (D.,  42,  2,  de  conf.,  1)  ist 
nur  ein  modernisierter  Ausdruck  dieses  Standpunktes.  Nach  ihrer  ursprüng- 
lichen Bedeutung  bedurfte  es  dagegen  eines  Urteiles  nur  für  den  Fall  der 
ordentlichen  Bestreitung  des  Anspruches  des  Klägers.  Der  bezweckte  Er- 
folg tritt  sonst  sofort  ein  nicht  bloß  gegenüber  dem  confessus,  sondern  auch 
gegen  den,  der  sich  nicht  verteidigt  uti  oportet,  Cf.  Demelius,  Die  Confessio 
im  rämischeH  Civilprosess,  1880,  S.  39-110.  A.  Giffard,  La  confessio  in  iure, 
Th^e  Paris,  1900,  S.  4-49.  P.  Collinet,  N.  R,  H„  1905,  S.  170-194,  und  die 
Erwiderung  von  Giflfard,  N.  R.  H.,  1905,  S.  449-476. 
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zwar  nicht  rein  passiv,  aber  doch  wenigstens  ziemlich  mechanisch.') 
Er  muO  anwesend  sein  und  die  Worte  aussprechen,  die  ihai  das 
Gesetz  auszusprechen  vorschreibt.  Aber  das  ist  auch  so  ziemlich 
alles.  Er  kann  weder  eine  acHo  gewähren,  wenn  das  Gesetz  sie 
nicht  gewährt,  noch  auch  unseres  Erachtens  eine  actio  verweigern 
{denegare  legis  actionem\  wenn  das  Gesetz  sie  gewährt, 2)  und  wenn 
es  zu  einem  Prozesse  kommt,  spricht  nicht  er  Recht.  Entsprechend 
der  grundlegenden  Teilung,  die  der  wesentliche  Zug  des  ordentlichen 
Verfahrens  der  beiden  ersten  Prozeßordnungen  war,  von  der  die 
Überlieferung  annahm,  daß  sie  aus  demokratischen  Gesichtspunkten 
von  den  Gründern  der  Republik  eingeführt  worden  sei  (S.  24,  n.  i) 
und  die  jedenfalls  schon  zur  Zeit  der  Zwölftafeln«  bestand,  wird  der 
in  iure  vor  dem  Gerichtsbeamten  eingeleitete  Prozeß  in  iudicio  von 
einem  anderen  Organe  entschieden.  Die  Aufgabe  des  Gerichts- 
beamten endet  mit  der  Ernennung  der  Geschworenen,  die  ebenfalls 
nicht  so  sehr  durch  ihn  als  durch  die  Parteien  erfolgt. 

II.  Verfahren  In  iudicio.  Qescitworene.  Zeit,  Ort  und 
Formen  des  Verfaitrens,  —  Das  Organ,  das  in  iudicio  entscheidet, 
ist  bald  eine  ständige  Geschworenenbank,  bald  ein  oder  mehrere  für 
den   einzelnen  Fall  bestellte  Geschworene. 

In  gewissen  Fällen,  die  wir  für  die  ältesten  halten,  wird  die 
Sache  einem  Geschworenen  übertragen.  Das  ist  der  gewöhnliche 
iudex  untis,  der  je  nach  der  Natur  seiner  Befugnisse  iudex  oder 
arbiter  heißt  3)    und,     wenn  die  Parteien    einig   sind,    von   ihnen  frei 

1)  Cf.  Cicero,  Pro  Mur,  12,  26. 

2)  Vgl.  zu  beiden  Fragen  Girard,  A^.  R.  H.,  1897,  S.  252-255,  256-258. 
Girard,  Org.jud,,  \,  S.  68-70,  195-198,  und  neuestens  a.  M.  Wlassak,  Z.S,Si.^ 
25,  1904,  S.  81-188,  [und  wiederum  28,  1907,  S.  206  ff.;  216  ff.].  Der  Beamte 
hatte  vor  der  iex  Aebutia  nicht  die  Befugnis,  Klagen  zu  gewähren,  die  das 
Gesetz  nicht  gewährte,  nach  Gaius,  4.  11  (S.  1060.  n.  8),  und  dieser  Gedanke 
bringt  es  unseres  Erachtens  auch  mit  sich,  daß  er  bis  dahin  auch  nicht  Klagen 
verweigern  konnte,  die  das  Gesetz  gewährte.  Das  Gegenteil  hat  man  nur  auf 
Grund  theoretischer  Voreingenommenheit  behauptet,  um  ein  Ersatzmittel  für 
die  Einreden  des  Formularprozesses  zu  gewinnen.  Unter  den  Stellen,  auf  die 
man  sich  berief,  ist  keine  sicher  älter  als  die  lex  Aebutia.  Die,  auf  die  man 
sich  am  häufigsten  beruft,  Val.  Max.,  7,  7,  3,  betrifft  eine  B.  /*.,  die  auf 
Grund  .einfacher  Kog;nation  einem  natürlichen  Vater  gegenüber  dem  Testamente 
seines  aus  der  väterlichen  Gewalt  entlassenen  Sohnes  gewährt  wird,  und  be- 
zieht sich  zweifellos  auf  das  Ende  des  7.  Jahrhunderts.  Cf.  N.  R.  H„  1897. 
S.  271,  n.  3. 

3)  Die  l'nterscheidung  wird  schon  in  den  Zwolftafeln,  2,  2;  9,  3,  gemacht 
und  ist  vielleicht  identisch  mit  der  Einteilung  der  Prozesse  in  Utes  und  iurgia 
(cf.  Girard,  Org.  jud,,  1,  S.  95,  n.  1).  Sie  beruht  in  späterer  Zeit  auf  der 
weiteren  Ausdehnung  der  Befugnisse  des  arbiter  (Festus,  f.  Arbiter;  Arbiter 
dicitur  iudex,,  quod  iotius  rei  habeat  arbitrium  et  /acultatetH^  und  namentlich 
Cicero,  pro  Roscio  com.,,  4,  10  ff.).  Aber  das  Wort  arbiter  scheint  etymo- 
logisch eher  einen  Geschworenen  zu  bezeichnen,  der  sich  dorthin  begiebt,  wo 
der  Streit  spielt,  wie  das  ein  Teil  der  Streitsachen  erforderte,  die  in  alter 
Zeit  jedenfalls  zumeist  arbitri  übertragen  wurden  (vgl.  z.  B.  S.  1069,  n.  2),  und 
die  zweite  Bedeutung  konnte  von  der  Schätzungsbefugnis  kommen,  die  der  Ge- 
schworene in  diesen  Fällen  hatte.  Cf.  Eisele,  Beiträge  sur  römischen  Rechts- 
geschichiey  1896,  S.  1-12.    —    Man  darf  naturlich  diesen  arbiter,  der  ein  vom 
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gewählt,  sonst  aus  einer  Liste  genommen  wird,  deren  Zusammen- 
setzung je  nach  den  politischen  Verhältnissen  wechselte,  in  dieser 
Zeit  aus  der  Senatorentiste,  der  aber  auch  dann  noch  durch  die 
Wahl  der  Parteien  bestimmt  wurde.  Denn  seine  Ernennung  erfolgte 
auf  Grund  von  Vorschlägen  des  Klägers  an  den  Beklagten,  die  sich 
so  lange  wiederholten,  bis  dieser  einen  annahmt)  Die  Sache  wird 
auch  in  einigen  Fällen  mehreren  Geschworenen  übertragen,  die  wahr- 
scheinlich in  entsprechender  Weise  in  größerer  Zahl  ernannt  wurden, 
gewöhnlich  in  der  Dreizahl  {^res  ardUri),^)  Endlich  konnte  sie 
vielleicht  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen  Rekuperatoren  (recu-  1 
peratores)  übertragen  werden.  Das  ist  eine  Geschworenenbank,  * 
deren  Mitglieder  in  ziemlich  beträchtlicher  Zahl  von  dem  Gerichts- 
beamten durch  das  Los  bestimmt  und  durch  Ablehnung  der  Parteien 
auf  eine  geringere  Zahl  herabgedrückt  werden.'^ 

Was  die  ständigen  Geschworenenbänke  anbetrifft,  so  sind  das 
I.  die  Zentumvirn  (centumviri)^^)  die  aus  den  Tribus  genommen 
oder  wenigstens  wahrscheinlich  durch  sie  gewählt  wurden  und  ein 
aus  hundertundfünf  Mitgliedern  bestehender  Gerichtshof  gewesen  zu 
sein  scheinen,  insofern  drei  aus  jeder  Tribus  genommen  wurden, 
was  zu  der  Annahme  führt,  daß  sie  erst  seit  der  Erhöhung  der  Zahl 
der  Tribus  auf  35  im  Jahre  513  bestanden,^)  obgleich  sie  manche 
bis  in  die  Anfänge  Roms  zurückreichen   lassen   wollen.^)     Sie  werden 

Gerichte  auf  Grund  eines  eingeleiteten  Prozesses  ernannter  Geschworener  ist. 
nicht  mit  dem  arbUer  ex  contpromisso  verwechseln,  der,  ohne  daß  man  sich 
vor  Gericht  begibt,  nach  Belieben  gewählt  wird  (S.  659). 

1)  Der  Kläger  procat  iudicetn^  sagt  Festus,  fert  iudicefn,  sagt  Cicero, 
und  der  Beklagte  nimmt  ihn  an,  sutnii  iudicenij  oder  lehnt  ihn  ab.  iudicem 
ei  erat,  indem  er  beschwört,  daß  er  von  ihm  kein  gerechtes  Urteil  erwarte. 
Cf.  Festus,  V.  Procum\  Cicero,  de  orat.,  2,  65,  263;  2,  70,  285,  usw.  Cicero, 
pro  Cluent.j  43,  120,  sagt  daher,  daß  die  alten  Römer  nicht  wollten,  daß 
auch  nur  die  unbedeutendste  Geldangelegenheit  von  einem  Geschworenen 
entschieden  werde,  den  nicht  beide  Parteien  angenommen  hätten. 

2)  Die  beiden  wichtigsten  Fälle  sind  der  des  arbUer  bei  der  actio  finium 
regundoruiH  (S.  686,  n.  3)  und  bei  den  falsae  vindiciae  (S.  364,  n.  5).  Gegen 
die  Zulassung  anderer  Falle  Wlassak,  Prosessgesetse,  2,  S.  285-298. 

3)  Von  den  Rekuperatoren  sagt  Festus,  v.  Reciperatio,  daß  sie  eingeführt 
worden  seien  zur  Entscheidung  von  Prozessen  zwischen  Bürgern  und  Fremden. 
(Wir  glauben  nicht,  daß  sie  unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen  jemals  mit 
Prozessen  zwischen  BQrgern  betraut  wurden.  Dagegen  können  unseres  Er- 
achtens  die  ihrer  Zuständigkeit  unterworfenen  Prozesse  durch  legis  actio  ein- 
geleitet worden  sein  (z.  B.  in  Repetundensachen,  S.  1090,  n.  1,  oder  zwischen 
Latinern  und  Bürgern,  S.  122  f.,  fiir  welche  Prozesse  Dionys.,  6,  95,  die  Be- 
stimmungen des  latinischen  Bundesvertrages  anfuhrt).  Die  Art  ihrer  Ernennung 
durch  sortltUf  und  reiectio  ist  bezeugt  z.  B.  durch  das  Ackergesetz  vom 
Jahre  643,  Zeile  37;  vgl.  auch  das  Edikt  Über  die  Wasserleitung  von  Venafrum, 
Textes^  S.  173  [Bruns,  S.  238].  Cf.  Wlassak,  Prosessgesetge,  2,  S.  298-328; 
Eisele,  BeUräge,  S.  37-75;  Girard,  Org,  jud„  1,  S.  99-104. 

4)  Vgl.  zu  der  kritischen  Untersuchung  der  Quellen  und  Ansichten  über 
die  Zentumvirn  Wlassak  bei  Pauly  -  Wissowa,  3,  %  1899,  v.  centumviri^  und 
O.  Martin,  Le  tribunal  des  centumvirs,  These  Paris.  1904. 

5)  Festus,  Ep.,  v.  Ceniumviralia  iudicia. 

6)  Vgl.  gegen   ihr  Alter   Girard,    Org.  jud.,  1,  S.  23,  n.  2.     Das  älteste 
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j  namentlich  als  in  Erbschaftssachen  zuständig  bezeichnet.  Es  ist 
jedoch  durch  nichts  bewiesen,  daf3  ihre  Zuständigkeit  auf  diese  An- 
gelegenheiten beschränkt,  noch  daß  sie  in  diesen  Sachen  eine  aus- 
schließliche gewesen  sei;^)  2.  die  Dezemvirn  {decemviri  stlitibus  \ 
oder  litibus  iudicandis\  jedenfalls  mit  elektiver  Zuständigkeit,  die 
am  Ende  der  Republik  auch  in  Freiheitsprozessen  als  zuständig  er- 
scheinen ;2)  3.  in  gewissen  Fällen  der  manus  iniecHo  die  triumvtri 
capitaUs,'^)  Dagegen  glauben  wir  nicht,  daß  die  Pontifizes  jemals 
in  Privatprozessen  auf  Grund  einer  legis  actio  entschieden  haben."*) 
Diese  Organe  konnten  an  gewissen  Tagen  zu  Gericht  sitzen,  an 
denen  es  die  Beamten  nicht  konnten.  Sie  konnten  es  aber  nicht 
alle  Tage.  Sie  saßen  im  allgemeinen  nicht  zu  Gericht  an  den  Tagen, 
an  denen  Spiele  abgehalten  wurden,  die  Weinlese  stattfand  oder  ge- 
erntet wurde,  und  das  Gerichtsjahr  {rerum  actus)  zerfiel  daher  durch 
die    großen  Spiele    im   Herbst  und  Frühjahre    in    eine   Winter-     und 

Zeugnis  der  Existenz  der  Zentumvirn  ist,  wie  Martin,  S.  5,  bemerkt  hat,  das 
über  den  Prozeß,  den  C.  Hostilius  Mancinus,  der  Konsul  des  Jahres  617  und 
Verfasser  des  Vertrages  mit  den  Numantiern,  zweifellos  bald  nach  seiner  im 
Jahre  618  beschlossenen  Auslieferang  vor  ihnen  über  seinen  Stand  anstellte. 
(Cicero,  de  orat,y  1,  56,  238.    Ct.  1,  40,  181 ;  182). 

1)  Vgl.  S.  981,  n.  4,  zu  der  hereditatis  petUio  und  den  Quellen,  die  be- 
weisen, daß  ihre  Zuständigkeit  keine  ausschließliche  war.  Quintilian,  Itist.  or.^ 
5,  10,  115:  Alia  apitd  cetiiuminros,  a/ia  apud  privatutn  iudicem  in  tisdent  . 
quaestionidus  ratio^  bestätigt  ebenfalls  nach  der  natürlichsten  Auffassung  der 
Stelle  die  konkurrirende  Gerichtsbarkeit  der  Zentumvirn  und  des  iudex  unus 
in  denselben  Angelegenheiten.  Dagegen  setzt  die  Aufzählung  der  den  Zentum- 
virn zustehenden  Rechtssachen  durch  Cicero,  de  or.,  1,  38,  173,  voraus,  daß 
sie  außer  über  die  hereditatis  petitio  über  alle  oder  doch  über  einen  Teil 
der  übrigen  dinglichen  Klagen  entschieden.  Freilich  hat  man  häufig  versucht, 
(zuletzt  Jobb6-Duval,  N,  /?.  H,,  1904,  S.  537-577,  1905,  S.  1^8)  ihr  Eingreifen 
in  all  diesen  Sachen  damit  zu  erklären,  daß  es  sich  um  Inzidenzpunkte  bei 
der  hereditatis  petitio  oder  um  deren  Auftreten  an  Stelle  der  Sonderklagen 
(S.  983,  n.  3)  handle.  Aber  dann  wäre  es  z.  B.  nicht  recht  zu  erklären,  daß 
unter  all  diesen  Beispielen  besonderer  Klagen  nicht  ein  einziges  Mal  eine 
persönliche  Klage  vorkommt. 

2)  Cf.  Mommsen,  St,  R,,  2,  S.  605  ff.  Mommsen  läßt  sie  ins  Jahr  305 
der  Stadt  zurückgehen,  indem  er  sie  mit  den  iudices  decemviri  bei  Livius, 
3,  56,  identifiziert.  Abgesehen  von  dieser  Identifizierung,  die  uns  zweifelhaft 
scheint,  erscheinen  sie  erst  zu  Ende  des  siebenten  Jahrhunderts.  Cf.  N.  R.  H,^ 
1897,  S.  258,  n.  2.  Girard,  Org.  jud,,  1.,  S.  23,  n.  2 ;  S.  83,  n.  2.  Freiheitsprozeß: 
Cicero,  pro  Caec,  33,  97 ;  de  domo,  29,  78. 

3)  Plautus,  Persa,  1,  2,  17-24.  Cf.  Mommsen,  St.  R.,  2,  S.  599,  n.  1  : 
Girard,  Org.  jud,,  1,  S.  177-178. 

4)  Man  hat  mehr  auf  Grund  vorgefaßter  Vorstellungen  als  auf  Grund  von 
Quellen  in  sehr  verschiedenen  Formen  das  Gegenteil  behauptet.  Die  Sache, 
in  der  Cicero  seine  Rede  de  domo  hielt,  war  keine  Zivilprozeßsache,  sondern 
eine  Verwaltungsangelegenheit,  in  der  die  Pontifizes  auch  nicht  das  Urteil 
sprachen,  sondern  nur  dem  Konsul  ein  Gutachten  erstatteten.  Die  übrigens 
dunkle  Anspielung  des  Pomponius,  D.,  1,  2,  de  O,  y.,  2,  6,  wonach  man  jedes 
Jahr  ein  Mitglied  des  Kollegiums  der  Pontifizes  bestellte,  qui  praeesset  pri- 
vatis,  erklärt  sich  aus  der  beratenden  Stellung  der  Pontifizes,  die  ihrerseits 
aus  mancherlei  Ciründen  entsprang,  namentlich  aus  ihrer  Eigenschaft  als 
Hüter  der  alten  Archive  des  Königsgerichtes  (S.  49). 
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Sommersession  (menses  kibemi,  aesHvt)^)  Sie  saßen  auch  öffentlich 
zu  Gericht,  der  iudex  unus  gewöhnlich  auf  dem  comitium  oder 
forum.'^)  Aber  zum  Unterschiede  von  dem  Verfahren  in  iure  spielte 
der  Formalismus  in  dem  Verfahren  in  iudicio  fast  gar  keine  Rolle. 
Es  war  ein  Versäumnisverfahren  möglich.  Wenn  eine  der  beiden 
Parteien  ohne  gesetzliche  Entschuldigung  ausblieb,  wartete  man  bis 
Mittag  und  nach  Verstreichen  der  Mittagsstunde  wurde  sie  sachfällig.^ 
Wenn  beide  Parteien  erschienen,  kam  es  zu  Partei  vortragen,  bei 
denen  die  Tätigkeit  von  Rechtsanwälten  von  jeher  zulässig  gewesen 
zu  sein  scheint,  und  zur  Beweisführung,  für  die  es  keine  festen 
Rechtsnormen  gab.  Der  Geschworene  fällt  seine  sententia,  den 
Ausdruck  seiner  Ansicht  über  die  Sache,  mit  der  seine  Aufgabe  er- 
ledigt war  und  deren  Vollstreckung  der  Kläger  noch  durchzusetzen 
hatte,  wenn  das  Urteil  ihm  günstig  war  und  ihn  nicht  schon  an  sich 
befriedigte,  entweder  am  selben  Tage  oder  später,  wenn  die  Sache 
nicht  mit  Sonnenuntergang  beendet  war,  mit  dem  die  Verhandlung 
schließen  mußte.  ^) 

ii.  Abschnitt.  —  Verschiedene  legis  actiones. 
§  I.    Pignoris  capio. 

Pignoris  capio^)  im  weitesten  Sinne  ist  die  Beschlagnahme  einer 
dem  säunüig^n  Schuldner  gehörigen  Sache  durch  den  Gläubiger.  Das* 
ist  ein  Zwangsmittel,  das  sich  dem  menschlichen  Geiste  ziemlich  von 
selbst  aufdrängte  und  in  gewissem  Sinne  jederzeit  im  Volksbewußt- 
sein lebendig  ist  und  in  vielen  wenig  entwickelten  Rechtsordnungen,®) 
nahezu  überall,  wo  die  Rechtspflege  der  Eigenmacht  des  Gläubigers 
noch  keine  Schranke  gezogen  hat,  eine  mehr  oder  weniger  bedeu- 
tende Rolle  spielt. 

In  Rom  erhielt  sie  sich  zugunsten  des  Staates,  der  sich  das 
Recht  der  Selbsthilfe  unberührt  bewahrt  hatte  und  sich  natürlich 
dieses  Zwangsmittels  wie  aller  übrigen  bediente.  Die  pignoris  capio 
ist  eines  der  Zwangsmittel  [coercitiojy  deren  sich  die  Behörden  be- 
dienten, um  den  Einzelnen  im  Rahmen  ihres  Amtskreises  zum  Ge- 
horsam zu  zwingen,  indem  sie  durch  ihre  Amtsdiener  Sachen  dessen 
mit  Beschlag  belegen  ließen,  der  sich  widersetzte,  um  sie  zu  ver- 
nichten, wenn  er  in  seiner  Widersetzlichkeit  verharrt.^) 

1)  Cf.  Wlassak,  bei  Pauly-Wissowa,  1,  1893,  S.  332-334.       * 

2)  XII  Tafeln,  1,  7:  In  comiiio  aut  in  foro. 

3)  XII  Tafeln,  1,  8:  Post  meridiem  praesenti  liiefn  addiciio. 

4)  XII  Tafeln,  1,  9:  Solis  occasus  suprema  tempestas  esio. 

5)  Gaius,  4,  26-29.  32.  Cf.  Paul  Collinet,  Eiude  sur  la  saisie  privee^ 
These  Paris,  1893,  S.  33-78.  Sumner  Maine,  Etudes  sur  /es  inst.  primUives, 
1880,  S.  309-378. 

6)  Cf.  Collinet,  S.  7-29;  vgl.  namentlich  vS.  21-29  die  Übersicht  über  die 
Arbeiten  von  d'Arbois  de  Jubainville  über  das  irländische  Recht. 

7)  Vgl.  Mommsen,  St.  R.,  1,  S.  160  f. 
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Zugunsten  Privater  war  dagegen  dieses  altertümliche  Verfahren 
schon  in  den  Anfängen  des  römischen  Rechtes  ausgeschlossen.  £s 
wurde  nur  in  einigen  Ausnahmefällen  zugelassen,  in  denen  es  sich 
unseres  Erachtens  nicht  als  Überbleibsel  der  Privatpfändunj,  son- 
dern als  Delegation    der    öffentlichrechtUchen  Beschlagnahme   erklärt. 

In  diesem  Sinne  steht  sie  zu:  i.  auf  militärischem  Gebiete  den 
Soldaten  wegen  ihres  Soldes  (aes  miliiare)  und,  wenn  sie  beritten 
sind,  wegen  des  Preises  ihres  Pferdes  (aes  equesire)  und  wegen  der 
Futterkosten  (aes  kordearium)  gegen  die  dem  Staate  ersatzpflich- 
tigen Personen;  2.  auf  dem  Gebiete  des  Finanzwesens  den  Steuer- 
pächtern gegen  die  säumigen  Steuerzahler  wegen  der  dem  Staate 
geschuldeten  Abgaben  auf  Grund  einer  entsprechenden  Delegation 
gemäß  ihrer  Vereinbarung  mit  den  Zensoren  (lex  censoriaj ; 
3.  auf  Grund  der  Zwölftafeln  auf  kirchlichem  Gebiete  zum  Schutze 
der  beiden  Forderungen  aus  Kauf-  und  Mietverträgen  in  Kult- 
angelegenheiten, die  nicht  nach  bürgerliche»  Rechte  verpflichtend 
waren.  ^) 

Wer  zur  pignoris  capto  ermächtigt  war,  konnte  sie  wie  der  Er- 
mächtigende auch  ohne  Verfahren  in  iure,  in  Abwesenheit  des 
Gegners  und  an  einem  zu  Gerichtsverhandlungen  ungeeigneten  Tage 
vornehmen.  Aber  er  mußte  sie  zum  Unterschiede  von  der  Behörde 
certis  verbis  vornehmen,  was  sich  aus  dem  Geiste  der  Zeit  leicht 
erklärt  durch  den  Wunsch,  Verdacht  auszuschließen,  einen  erlaubten 
Vorgang  von  einem  gewalttätigen  und  eigenmächtigen  Beginnen  zu 
unterscheiden.  2) 

Was  die  Wirkung  betrifft,  so  war  ein  Rechtsstreit  nur  zwischen 
Privaten,  nicht  auch  zwischen  einem  Privaten  und  dem  Staate  mög- 
lich.      Daher  konnte  die  pignoris  capio    eines  Privaten    zum  Unter- 

1)  Gaius,  4,  27-28.  Die  einzige  Gruppe  von  Fällen,  in  denen  die  Dele- 
gation nicht  an  sich  offenkundig  ist,  ist  die  letzte,  in  der  man  zur  pignoris 
capio  greift,  um  die  Bezahlung  eines  Kaufpreises  zu  erlangen,  wenn  die  Kauf- 
sache ein  Opfertier  ist,  oder  eines  Mietzinses,  den  man  für  ein  Opfer  zu  ver- 
wenden beabsichtigt.  Die  Delegation  kann  unseres  Erachtens  nicht,  wie  man 
bisweilen  behauptet,  von  einem  Pfandungsrechte  der  Pontifizes  abgeleitet 
werden,  das  Privaten  gegenüber  nicht  bestand,  sondern  nur  von  einem  solchen 
des  Königs,  der  zugleich  Priester  und  Richter  war,  das  daher  mit  der  Treonuo^^ 
der  zivilen  und  kirchlichen  Gewalt  erloschen  wäre,  wenn  es  nicht  eben  darum 
durch  ausdrückliche  Rechtsvorschriften,  durch  die  Zwolftafeln  auf  die  inter- 
essierten Privatbeteiligten  übertragen  worden  wäre.  Ein  von  Gaius  über- 
gangener Fall  der  pignoris  capio  wird  auf  dem  Gebiete  der  Strafienpflege 
von  dem  Senatsbeschlusse  de  pago  Montano^  Texfes,  S.  122  [Bruns,  S,  181] 
angeführt.  Diese  pignoris  caplOy  die  der  manus  inieciio  an  die  Seite  gestellt 
wird,  kann  nur  eine  private  pignoris  capio,  wahrscheinlich  eine  pignoris 
capio  popularis  sein.  EHe  in  der  Kaiserzeit  verschiedenen  Personen  durch 
die  lex  meialli  Vipascensis,  C.  /.  L.,  II,  5181,  gewährte  pignoris  capio  ist 
in  gewissem  Sinne  eine  Spi^art  der  pignoris  capio  der  St^erpächter.  Es 
ist  ein  Fall  der  Delegation  der  pignoris  capio  der  Behörde,  aber  keine  legfs 
actio  per  pignoris  capionem.  Zu  der  Lehre,  die  eine  pignoris  capio  im 
Falle  des  damnum  infectum  annimmt,  vgl.  S.  1091,  n.  1. 

2)  Gaius,  4,29  (S.  1061,  n.   1). 
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schiede  von  der  eines  Beamten  einen  Rechtsstreit  über  die  Zulässig- 
keit  der  Beschlagnahme  begründen  und  der  Gläubiger  die  Initiative 
zu  diesem  Streite  ergreifen,  um  die  Auslösung  der  Sache  zu  be- 
gehren.^) 

§  2.    Manus  inlectio. 

Die   manus  iniecfio^    ist   in   ihrer  weitesten  Bedeutung   ein  Ver- 
fahren, durch  das  der  Gläubiger  sich  vor  der  Behörde  seines  Schuld- 
ners bemächtigt  und  ihn,  wenn  er  nicht  sofort  befriedigt  oder  durch 
das  Eingreifen  eines  Dritten,    der  vindex  heißt,  aufgehalten  wird,    in, 
sein  Haus  abführt,    um   ihn   dort   sechzig  Tage    gefangen    zu   halten,  | 
nach  deren  Ablauf  er  ihn  töten  oder  als  Sklaven  ins  Ausland  (irans  \ 
Ttberim)   verkaufen    kann.     Sie  wurde  sehr  bald  vorwiegend  als  ein  \ 
Verfahren  zur  Vollstreckung  von  Urteilen  angesehen^)  und  ist  zugleich 
ein  gerichtliches  Verfahren,  das  vor  der  Behörde  spielt,  und  ein  Ver- 
fahren, das  zu  einem  Prozesse  führt,  wenn  die  Zulässigkeit  der  manus 
iniectio    ordnungsgemäß    durch   einen   vindex   bestritten   wird.     Aber 
sie    konnte    zur  Vollstreckung  von  Urteilen   erst  dienen,    seitdem  es 
andere  Legisaktionen  gab,  die  ihr  als  Vorspiel  dienen  konnten.     Bis 
dahin  diente  sie  zur  Durchsetzung  von  Forderungen,  die  sie  unmittel- 
bar begründeten,   und  sie  ist  vielleicht  die  Legisaktion,   bei  der  man 
am    besten   sieht,    wie   sich   das  Prozeßverfahren    auf    die    alten  Ver- 
fahrensarten ohne  Prozeß  aufpfropfen,  wie  das  gerichtliche  Verfahren 
an  die  Stelle    des   außergerichtlichen    treten   konnte,    das    seinerseits 
einfach  aus  der  Rache  entstanden  war. 

Nicht  nur  konnte  ein  Rechtsstreit  bloß  durch  das  Eingreifen  eines 
vindex  eingeleitet  werden,  in  Ermanglung  dessen  weder  die  Form 
des  Vorganges  noch  die  Mitwirkung  der  Behörde  verhindern  konnte, 
daß  der  Beklagte  zum  Tode  geführt  oder  in  die  Sklaverei  abgeführt 
werde,  ohne  die  Möglichkeit  zu  besitzen  sich  zu  verteidigen;  die  An- 
wesenheit des  Beamten  bei  der  Festnahme  des  Schuldners  war  viel- 
mehr nur  ein  mehr  oder  weniger  früher  Zusatz  zu  dem  Verfahren, 
der  ihm  lediglich  den  Charakter  eines  Gerichtsverfahrens  verleihen 
sollte,  und  den  man  daher  begrifflich  hinwegdenken  kann,  ohne  daß 
seine  logische  Verkettung  eine  Lücke  aufwiese.  Auch  die  Gesten 
und  Worte,    die   die    formale  Seite    des  Vorganges    ausmachen,    sind 

1)  Das  ergibt  sich  aus  C^aius,  4,  33,  wonach  man  unter  der  Herrschaft 
des  Formularprozesses  dem  Steuerpäcbter  ciae  actio  ficHcia  auf  die  Steuern 
gewährte,  um  die  der  Gepfändete  das  Pfand  xoiQtdckaafen  müßte  {pignus 
luere  deberet)^  wenn  eine  pignoris  capio  stattgefunden  hätte. 

2)  Die  legis  actio  per  mantis  inieciionem  ist  aus  ziemlich  zahlreichen 
Quellen  bekannt,  nicht  blofi  aus  Gaius,  4,  21-25,  sondern  auch  aus  den  Zi^ölf- 
tafeln,  3,  1-6,  deren  Wortlaut  oder  Inhalt  uns  GcUius,  20,  1,  42-52,  überUffert 
hat,  endlich  aus  c,  61  der  lex  coloniae  Genetivae,  die  ihre  Anwendung  noch 
für  das  Jahr  710  bezeugt.  Auch  ist  der  Vergleich  ihres  Wortlautes  mit  dem 
der  Zwölftafeln  sehr  lehrreich. 

3)  Das  ist  schon  der  Standpunkt  der  Zwolftafeln.  die  namentlich  nach 
dem  Kommentar  des  Gaius  und  nach  Festus,  v.  Reus,  das  Verfahren  mit 
sacramentum,  vor  der  manus  iniectio  normierten. 
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nur  .der  getreue  Ausdruck  des  Verhaltens  jemandes,  der  sich'  darch 
einen  anderen  verletzt  erachtet  und  sich  darum  dieses  Gegners  be- 
mächtigt, dem  gegenüber  er,  weil  er  ihn  überrascht,  in  der  Regpel 
der  stärkere  ist,  der  aber  genötigt  ist  innezuhalten,  wenn  ein  Dritter 
eingreift,  der  ihn  ebenso  angreift  und  der  das  Gleichgewicht  ver- 
schiebt, insofern  nun  zwei  gegen  einen  stehen. 

I.  Formen,  —  Das  Verfahren  der  manus  iniecüo  umfaßt,  wenn 
man  es  bis  in  seine  äufiersten  Konsequenzen  verfolgt,  drei  Phasen: 
die  eigentliche  legis  actio,  die  vor  der  Obriekeit  spielt,  die  folgenden 
sechzig  Tage,  endlich  als  Schluß  die  Tötung  oder  die  Abführung  des 
Schuldners  in   die  Sklaverei. 

I.  Die  manus  iniecHo  kann  erst  nach  Ablauf  von  dreißig  'I^agen 
seit  der  Fälligkeit  der  Forderung,  im  Falle  eines  Urteiles  dreißig 
Tage  nach  dem  Urteilsspruche  eingeleitet  werden.^)  Nach  Ablauf 
dieser  Frist  hat  der  Gläubiger  das  Recht,  die  manus  iniectio  vorzu- 
nehmen.2)  Er  kann  den  Schuldner  vor  die  Behörde  führen,'*)  vor 
deren  Angesicht  er  Hand  an  ihn  legt,  indem  er  zugleich  feierliche 
Worte  spricht,  die  die  Höhe,  den  Rechtsgrund  der  Schuld  und  den 
Umstand  anführen,  daß  Erfüllung  nicht  erfolgt  sei."*)  Auf  diese  Er- 
^  klärung  kann  der  Beklagte  nicht  damit  antworten,  daß  er  sich  zum 
Beweise  erbietet,  daß  die  manus  iniectio  zu  Unrecht  erfolgt  sei.  Der 
Kläger  kann  nur  durch  zw^ei  Umstände  aufgehalten  werden:  durch 
Erfüllung  oder  durch  Eingreifen  eines  vindex.  Beides  stellen  die 
Quellen    auf    eine  Linie    und    beides    zieht    daher  die  endgültige  Be- 

1)  Zwölftafeln,  3,  1:  Aeris  con/essi  rebusque  iure  iudicatis  XXX  dies 
iusii  sunio. 

2)  Zwölftafeln,  3,  2 :  Post  deinde  manus  iniectio  esto.  Die  Formel  findet 
sich  mit  denselben  Worten  in  der  lex  coloniae  Genetivae^  c.  61  und  in  der 
Inschrift  von  Luceria,  Textes^  S.  25  [Bruns,  S.  260]  wieder.  Sie  darf  daher 
als  die  technische  Formel  angesehen  werden,  die  dazu  diente,  die  legis  actio 
per  manus  Iniectionem  im  Gegensatze  zu  anderen  Falten  zu  charakterisieren, 
in  denen  man  das  Recht  hat  Gewalt  zu  gebrauchen,  und  in , denen  die  Rechts- 
sprache  andere  verwandte,  aber  verschiedene  Wendungen  gebraucht,  z.  B.  im 
Falle  der  Widersetzlichkeit  des  in  ius  vocatus  (S.  1063,  n.  3). 

3)  Zwölftafeln,  3,  2: —in  ius  ducito.     Mit    Unrecht    wurde    diese 

Stelle  unseres  Erachtens  von  Keller  von  einer  eigentlichen  in  ius  vocettio 
verstanden.  Einmal  wurde  das  Gesetz  dann  in  ius  vocato  und  nicht  in  ius 
ducito  gesagt  haben.  Sodann  wäre  es  unerklärlich,  daß  dieses  in  ius  dsici/o 
nach  dem  manus  iniecüo  esfo  stattgefunden  haben  soll.  Das  Gesetz  hätte 
dann  sagen  müssen,  daß  man  den  Beklagten  vor  Gericht  rufe  und  dann  die 
manus  iniectio  vornehme.  Es  sagt  dagegen,  daß  man  die  man$ts  iniecüo 
vornehmen  könne,  aber  in  ius  ducere  mus.se.  Denn  während  im  Falle  einer 
in  ius  vocatlo  dem  Kläger  das  Recht  zustehen  müßte,  den  Beklagten  vor  Gericht 
zu  fuhren,  um  einen  Rechtsstreit  mit  ihm  zu  beginnen,  muß  man  in  diesem 
Falle  den  Gläubiger,  der  schon  vermöge  seiner  Forderung  das  Recht  hat  den 
Schuldner  abzuführen,  zwingen,  ihn  vor  Gericht  zu  bringen,  anstatt  ihn 
unmittelbar  mit  sich  zu  nehmen,   wie  es  vielleicht  in   alter  Zelt  der  Fall  war. 

4)  Gaius,  4.  21  (für  den  Fall  des  Urteils):  Qui  agebat  sie  dicebat :  'Quod 
tu  mihi  iudicatus  (sive  *dantnati4S*)  es  sesfertium  decem  ntiiia^  quanäoc  non 
solvisti,  ob  eam  rem  ego  iibi  sestertium  decem  milium  iudicati  manum  in- 
icio\  et  simul  aliquam  partem  corporis  eins  prekendebat. 
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freiung  des  in  Anspruch  genommenen  Schuldners  nach  sich.  ^)  A\'ährend 
aber  die  Erfüllung  dem  Gläubiger  jedes  weitere  Recht  entzieht,  kann 
es  offenbar  mit  dem  Eingreifen  des  vindex  nicht  dieselbe  Bewandtnis 
haben.  Es  muß  zwar  den  Schuldner  befreien  und  kann  niemanden  an 
seiner  Statt  verpflichten,  wenn  die  manus  iniectio  zu  Unrecht  erfolgt 
war;  dagegen  muO  es,  wenn  es  den  Schuldner  befreit,  doch  den 
vindex  verpflichten,  wenn  er  rechtswidrig  eingegriffen  hat.  Das  dem 
Schuldner  gegenüber  unterbrochene  Verfahren  wurde  erfolgreich  dem 
vindex  gegenüber  wieder  aufgenommen,  von  dem  der  Gläubiger, 
wenn  er  zu  Unrecht  eingegriffen  hatte,  das  Doppelte  der  ursprüng- 
lichen Forderung 2)  in  einem  wenig  bekannten  Verfahren'^)  und  aus 
einem  streitigen  Rechtsgrunde,  unseres  Erachtens  zur  Strafe  für  sein 
ungerechtfertigtes  Eingreifen"*)  begehren  •konnte. 

Wenn  dagegen  weder  Erfüllung  stattfand  noch  ein  vindex  ein- 
griff, wurde  der  Schuldner  von  dem  Gläubiger  nach  einer  addictio 
durch  die  Behörde  abgeführt,  die  freilich  erst  für  die  Zeic  nach  den 
Zwölftafeln  bezeugt  ist.^) 

1)  Zwölftafeln,  3,  3:  Ni  iudicaium  facit  aut  quis  endo  eo  vindicit^  secum 
ducito.  Lex  col.Gen,^  61/  Ni  vlndicem  dabii  iudicatumve  faciet^  secum  du- 
ciio.  Daher  muß  der  vindex  dieselbe  Zahlungstähigkeit  besitzen  wie  der 
Schuldner,  den  er  befreit:  Zwölftafeln,  1,  4.     Lex  col.  Gen.,  61. 

2)  Diese  Höhe  der  Verbindlichkeit  des  vindex  wird  schon  längst  auf  Grund 
einer  sehr  überzeugenden  logischen  Erwägung  angenommen:  die  Fälle,  in 
denen  man  in  alter  Zeit  eine  manus  iniectio  vornahm,  und  in  denen  daher 
der  Gläubiger  nur  durch  das  Kingreifen  eines  vindex  um  seine  manus  in- 
iectio gebracht  werden  konnte,  z.  B.  die  Källe  des  Urteils  (S.  1074,  n.  1),  des 
depensnm  (S.  828,  n.  5),  der  actio  legis  Aquiliae  (S.  449,  n.  1)  sind  unter  der 
Herrschaft  des  Formularprozesses  Fälle,  in  denen  lis  infiiiando  crescit  in 
dupium  (S.  1114,  n.  4).  Es  liegt  daher  auf  der  Hand,  daß  seinerzeit  der 
vindex^  der  allein  in  der  Lage  war,  die  Schuld  zu  leugnen,  ebenfalls  auf  das 
Doppelte  verurteilt  wurde.  Heute  ist  das  trotz  manchen  Widerspruches  (cf. 
Maria,  Vindex,  S.  166-180)  durch  den  ausdrücklichen  Wortlaut  der  lex  coloniae 
Genetivae  unseres  Erachtens  erwiesen :  Si  quis  in  eo  vim  faciet,  ast  eins  vin- 
citur^  duplo  damnas  esto. 

3)  Wir  wollen  uns  mit  der  Bemerkung  begnügen,  daß  das  ein  Verfahren 
ist,  das  wie  alle  möglichen  Verfahrensarten  seit  der  Teilung  des  Verfahrens 
in  zwei  Stadien  einem  von  dem  Gerichtsbeamten  verschiedener  Organe  über- 
tragen werden  mußte  und,  wie  wir  wissen,  in  gewissen  Fällen  von  den  trium-f 
viKt  capitales  abgeführt  wurde  (S.  1070,  n.  3). 

4)  Man  erklärt  häufig  die  Verpflichtung  des  vindex  mehr  oder  weniger 
ausdrücklich  durch  den  Gedanken  der  Stellvertretung.  Aber  es  galt  der 
Grundsatz  nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest  (S.  1062,  n.  2);  hier  hätten  wir 
aber  dann  gerade  eine  legis  actio  ^  bei  der  man  nur  alieno  nomine  agere 
könnte.  Auch  wäre  damit  die  Haftung  für  das  Doppelte  nicht  erklärt. 
Unseres  Erachtens  ist  das  manum  depellere  des  vindex  ein  dem  manum 
inicere  des  Klägers  entsprechender  Formalakt,  der,  wenn  er  widerrechtlich 
geschehen  ist,  ein  Delikt  begründet.  Er  klagt,  im  eigenen  Namen,  womit  der 
Einwurf,  der  gegen  die  Stellvertretung  spricht,  entfällt,  und  er  klagt  auf 
Feststellung  des  Umstandes,  ob  er  ein  Delikt  begangen  habe,  was  die  Strafe 
des  dupium  erklärt. 

5)  Secum  ducito,  sagen  übereinstimmend  die  Zwölftafeln  und  die  lex  col. 
Gen.^  ohne  der  addictio  zu  gedenken,  die  zur  Zeit  des  letzteren  Gesetzes 
jedenfalls  bestand,  dagegen  vielleicht  nicht  zu  jener  der  Zwölftafeln. 
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2.  Damit  beginnt  die  Frist  von  sechzig  Tagen,  während  der  der 
Schuldner  von  dem  Gläubiger  in  häuslicher  Haft  gehalten  wird.  Die 
Zwölftafeln  bestimmten  das  Gewicht  seiner  Fesseln,  die  Menge  der 
Nahrung,  die  ihm  gereicht  werden  mußte.  Aber  er  war  nicht  Sklave, 
er  ist  nach  wie  vor  Herr  seines  Vermögens.  Er  kann  sich  seine 
Nahrung  von  außen  bringen  lassen,  er  kann  mit  dem  Gläubiger  ver- 
handeln, solange  die  Frist  nicht  abgelaufen  ist.  Auch  verpflichtet 
eine  Bestimmung  der  Zwölftafeln,  die  man  schon  längst  mit  eDt- 
si)rechenden  Bestimmungen  der  lex  Saltca  zusammengestellt  hat,   den 

(Gläubiger,    den  Schuldner   vor  Ablauf  der  Frist   an   drei  aufeinander 
folgenden  Markttagen    auf    den  Markt    zu    fuhren,    wo   er   mit   lauter 
Stimme    die   Schuld    und    deren  Betrag   ausrufen  muß,    damit  Dritte,  ' 
die  etwa  geneigt  sind,  den  Schuldner  zu  befreien,  Kenntnis  von  seiner 
Lage  erlangen.^) 

3.  Endlich  kann  er  ihn  töten  oder  als  Sklaven  ins  Ausland  {frans 
Tiberim)  verkaufen.  Die  Zwölftafeln  fassen  sogar  in  einer  Bestim- 
mung, die  man  bildlich  verstehen  wollte,  die  man  aber  auch  sonst 
ganz  deutlich  wiederfindet,  den  Fall  ins  Auge,  daß  mehrere  Gläu- 
biger da  sind,  die  dann  den  Leichnam  des  Schuldners  teilen  können. 
Was  das  Vermögen  des  Getöteten  oder  als  Sklaven  Verkauften  be- 
trifft, so  fällt  es  zweifellos  im  ersten  Falle  dem  einen,  im  zweiten  den 
mehreren  Gläubigern  zu.^) 

Aber  schon  in  ältester  Zeit  griff  man  nicht  zu  diesen  äußersten 
Mitteln  und  man  kann  bemerken,  daß  schon  bald,  zweifellos  auf 
Grund  von  Vereinbarungen  zwischen  dem  Gläubiger  und  Schuldner 
innerhalb  der  sechzig  'l  age,  diese  zeitlich  beschränkte  durch  eine 
andauernde  Haft  ersetzt  wird,  die  bis  zur  vollständigen  Befriedigung 
^  T '\  ( I  ^^^  Gläubigers  währt.  Die  lex  Poetelia  Papiria  vom  Jahre  428 
I  (S.  526,  n.  2),  die  dem  nexum  die  Vollstreckbarkeit  nahm,  nahm 
auch  den  Gläubigern  das  Recht,  ihre  Schuldner  zu  verkaufen  oder 
zu  töten  und  beseitigte  unseres  Erachtens  zugleich  die  Frist  von 
sechzig  Tagen  für  die  Haft.^) 

II.  Fälle  der  manus  iaieciio,  —  Gaius,  der  von  dem  Stand- 
punkte des  späteren  Rechtes  ausgeht,  in  dem  die  manus  iniectio  zur 

1)  Zwölftafeln,  3,  3.  4,  5  (Zusamihenfassung  bei  Gellius,  20.  1,  46;  47). 
Nach  der  lex  Saltca,  58,  de  chrene  chruda^  wird  der  zahlungsunfähig«;  Wehr- 
geldschuldner von  dem  GlAubij^er  an  vier  aufeinander  folgenden  Gerichts- 
tagen ausgestellt  und,  wenn  niemand  sich  meldet,  um  ihn  loszukaufen,  de  vita 
sua  conponit. 

2)  Gelliüs,  20,  1,  47:  Tertiis  aviem  nundinis  capiie  poenas  dabani  aui 
irans  Tiberim  peregre  venum  ibant  und  für  den  Fall  einer  Mehrheit  von 
Gläubigern  Zwölftafeln,  3,  6  :  Tertiis  nundinis  partis  secanto,  Siplus  minusve 
secueruniy  se  fraude  esto.  Cf.  zu  diesem  letzteren  Falle  Iheriog,  Sckers  und 
Ernst f  1885,  S.  2*23  -  243 ,  und  zu  den  entsprechenden  Bestimmungen  des 
skandinavischen  Rechtes  Kohler,  Shakespeare  vor  dem  Forum  der  Juris- 
prudens,  1884,  S.  30. 

3)  Daher  spricht  die  lex  coL  Gen.  zwar  noch  von  den  Fesseln:  Jure 
civili  vinctum  habeto,  aber  nicht  mehr  von  der  Tötung  oder  Sklaverei  des 
Schuldners. 


l 
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Vollstreckung  eines  Urteiles  die  manus  iniecHo  schlechtweg  war,  teilt 
die  Fälle  der  manus  iniecHo  in  drei  Gruppen:  manus  iniecHo  iuäicaii 
auf  Grund  eines  Urteiles,  manus  iniecHo  pro  iuäieato  ohne  voraus- 
gegangenes Urteil,  aber  wie  wenn  ein  solches  gefällt  worden  wäre;^) 
manus  inietHo  pura,  ebenfalls  ohne  vorausgegangenes  Urteil,  aber  )A 
derart,  daß  der  Beklagte  selbst  die  Möglichkeit  hat,  die  Zulässigkeit 
des  Vorganges  zu  bestreiten,  sein  eigener  vindex  zu  sein,  wenn  er 
sich  der  Gefahr  des  duplum  aussetzt^)  Aber  des  Falles  zu  ge- 
schweigen,  daß  die  manus  iniectio  ohne  Urteil  stattfindet,  weil  der 
mit  einer  anderen  le£ris  actio  Belangte  die  Klage  nicht  ordnungsgemäß 
bestritten,  gestanden  oder  sich  nicht  verteidigt  hat  uH  oportet,  war 
die  manus  iniectio  wahrscheinlich  auch  bei  Forderungen  zulässig,  die 
aus  gewissen  Entstehungsgrunden  entsprungen  waren,  die  als  unbe- 
streitbar galten,  z.  B.  aus  dem  nexum  oder  aus  dem  Vermächtnisse 
per  damnationem^  bevor  sie  es  noch  auf  Grund  eines  im  Zuge  einer 
anderen  legis  actio  erflossenen  Urteiles  war,  die  es  damals  noch  gar 
nicht  gab.  Nur  von  einem  späteren  Standpunkte  aus  kann  man  daher 
die  Sache  so  ansehen,  wie  wenn  das  Vermächtnis  per  damnationem 
und  das  nexum  die  manus  iniectio  in  Anlehnung  an  das  Urteil  be- 
gründet hätten,  während  sie  sie  schon  vorher,  die  confessio  in  iure 
sie  wenigstens  ebenso  lang  wie  das  Urteil  begründeten. 

1)  Nach  Senn,  Leges  petfectae,  1902,  S.  79-84,  hätte  diese  Wendung,  ent- 
sprechend der  ursprünglichen  Bedeutung  des  Wortes  pro  von  Haus  aus  eine 
mamMS  iniectio  bezeichnet,  die  auf  Grund  eines  Urteiles  erfolgte  (das  cur 
Zahlung  dessen  gezwungen  hatte,  was  man  zurflckforderte).  Der  Haupt- 
einwurf gegen  diese  Annahme,  die  zu  den  Grundsätzen  der  lex  Publtlia 
(S.  828,  n.  4)  und  der  lex  Furia  de  sponsu  (S  835,  n.  3)  sehr  gut  passen 
wurde,  ergibt  sich  aus  der  Inschrift  von  Luceria  (S.  1078,  n.  1). 

2)  Gaius,  4,  21-24.  Mitteis,  Z.  S.  St,,  22,  1901,  S.  114-117,  hat  bestritten, 
dafi  der  Beklagte  bei  der  manus  iniectio  pura  die  Gefahr  des  duplum  auf 
sich  nehme,  indem  er  sich  auf  das  Stillschweigen  der  Quellen  darüber  und 
auf  eine  Ulpianstelle,  Reg,,  1,  2,  berief,  der  zufolge  die  actio  legis  Furiae, 
S.  1003,  n.  3,  schon  von  Haus  aus  auf  das  Vierfache  gehe.  Aber  Gaius  sagt 
sowohl  für  die  ursprünglichen  manus  imectiones  purae  als  auch  für  die  lex 
VaiHa,  daß  der  einzige  Unterschied  zwischen  der  alten  und  der  neuen  manus 

iniectio  darin  bestanden  habe,  dafi  man  hier  manum  depellere  und  pro  se 
lege  agere  könne,  während  man  das  sonst  nicht  könne  und  einen  vindex 
stellen  müsse,  und  setzt  daher  deutlich  voraus,  wie  man  schon  längst  an- 
genommen hat,  dafi  der  Beklagte  sein  eigener  vindex  sei  und  wie  der  alte 
vindex  für  das  duplum  hafte,  wenn  der  Widerspruch  unberechtigt  ist.  Was 
die  Ausdrucksweise  nicht  Ulpians,  sondern  der  verstümmelten  Wiedergabe 
seiner  regulae  betrifft,  so  glauben  wir  in  Übereinstimmung  mit  einer  wohl- 
bekannten Lehre  (vgl.  zuletzt  Senn,  S.  88-98  samt  Nachweisungen),  dafi  sich 
das  Vierfache,  von  dem  hier  die  Rede  ist,  aus  einer  Multiplikation  mit  zwei 
ergibt,  bei  der  manus  iniectio  der  lex  Furia  aus  der  Verdoppelung  des 
duplum,  das  der  Vermächtnisnehmer  durch  seine  manus  iniectio  ex  testamento 
erlangt  hat  (S.  1010,  n.  3).  Das  ist  ebensowenig  überraschend  wie  die  Aus- 
drucksweise Diokletians,  der,  C,  3,  35,  de  leg.  AquH.,  5,  die  actio  legis 
AquiHae,  von  der  er  in  der  amst,  4  sagt,  dafi  sie  adversus  infitiantem  auf  das 
Doppelte  gehe,  schlechtweg  als  actio  dupli  bezeichnet,  oder  wie  die  des  Gaius, 
der,  3,  127,  die  actio  depensi,  von  der  er,  4,  9,  174,  sagt,  dafi  sie  adversus 
infitianiem   auf  das  Doppelte   gehe,  schlechtweg  als  actio  dupli  bezeichnet. 

3)  Confessio  in  iureiyivA  mangels  Verteidigung  uH  oportet):  S.  1067,  n.  2. 
Nexumi   S.  522,  n.  3.    Vermächtnis  per  damnationemi   S.  1010,  n.  3. 

Girard,   Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  69 
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Die  Vorstellung  einer  Nachahmung  der  Urteilswirkung  trifift  eher 
für  die  manus  iniecHones  pro  iudicato  zu,  von  denen  Gaius  sagt, 
daß  sie  dem  Sponsor  gegen  den  Hauptschuldner  durch  die  lex  Pud/i- 
lia  sowie  dem  italischen  Sponsor  und  fidepromissor,  die  mehr  als 
ihren  Kopfteil  geleistet  hatten,  durch  die  lex  Furia  de  sponsu  gegen 
den  Gläubiger  gewährt  worden  seien.*) 

Was  die  manus  iniecHo  pura  betrifft,  so  wurde  sie  zuerst  durch 
einzelne  Gesetze  gewissen  Gläubigern  gewährt,  so  dem  Schuldner, 
der  auf  Rückgabe  von  Zinsen  klagt,  die  er  als  Nichtschuld  geleistet 
hat,  durch  eine  lex  Marcia  unbekannten  Datums,  dem  Erben,  der 
auf  Rückgabe  von  Vermächtnissen  klagt,  die  er  über  das  gesetzliche 
Maß  hinaus  geleistet  hat,  durch  die  lex  Furia  testamentaria  aus  der 
[^6  6^^  Zeit  zwischen  550  und  585.^)  Ferner  verwandelte  eine  lex  Vallia, 
die  jünger  als  die  lex  Furia  testamentaria  und  älter  als  die  lex 
Aebutia  ist.  und  daher  in  die  Zeit  zwischen  Mitte  des  sechsten  und 
erstem  Drittel  des  siebenten  Jahrhunderts  fällt,  alle  manus  iniecHones 
mit  Ausnahme  von  zweien,  mit  Ausnahme  der  auf  Grund  eines  iudi- 
catum  (und  zweifellos  in  den  gleichgestellten  Fällen  des  Geständ- 
nisses und  der  unterbliebenen  ordentlichen  Verteidigung)  und  eines 
depensum  in  manus  iniectiones  purae?)  -Das  war  eine  bemerkens- 
werte Abschwächung  der  Wirkung  der  manus  iniectio,  hob  aber  den 
Vorteil  der  Forderungen,  die  dadurch  geschützt  sind,  nicht  auf.  Der 
Gläubiger  kann  in  diesen  Fällen  nach  wie  vor  ohne  vorausgegangenen 
Prozeß  zur  manus  iniectio,  ohne  Urteil  zur  Zwangsvollstreckung 
schreiten,  während  die  Gläubiger,  denen  weder  das  Recht  der  m^nus 
iniectio  noch  die  pignoris  capio  zustand,  bevor  sie  an  Zwangsvoll- 
streckung denken  konnten,  die  Vollstreckbarkeit  ihres  Schuldtitels 
herbeiführen  mußten,  indem  sie  zunächst  eine  andere  legis  actio  an- 
stellten. 

§  3.    Sacramentum. 

Das  Verfahren  mit  sacramentum,  die  legis  actio  generalis,  die, 
deren  sich  der  Kläger  jedesmal  bedienen  muß,  wenn  ihm  die  Rechts- 
ordnung eine  Klage  gewährt,  ohne  das  Verfahren  näher  zu  be- 
stimmen,^)   stellt    sich   in   historischer  Zeit  als  eine  Wette  zugunsten 

1)  Galus,  4,  22.  Cf.  S.  825,  n.  3;  S.  828,  n.  5.  Gaius  sagt,  daß  die  manus 
iniectio  pro  iudicato  durch  mehrere  andere  Gesetze  ex  multis  causis  ein- 
geführt worden  sei.  Man  kann  anfuhren  die  manus  iniectio  pro  iudicato 
popularis  für  einen  Fall  der  Siraßenpflege  in  der  ersten  Hälfte  des  sechsten 
Jahrhunderts  in  Luceria,  zweifellos  in  Nachbildung  eines  römischen  Gesetzes 
(S;  1061,  n.  2).  Wir  wissen  dagegen  nicht,  ob  die  manus  iniectio^  die  die  lex 
Aquilia  dem  durch  damnum  iniuria  datum  Verletzten  gewährte,  (S.  449,  n.  1) 
und  die  für  einen  Fall  der  Straßenpflege  auf  Grund  des  Senatsbeschlusses 
de  pago  Montano,  Textes,  S.  Ii2  [Bruns,  S.  181],  manus  iniectiones  pro  iuäi- 
cato  oder  manus  iniectiones  purae  waren. 

2)  Gaius,  4,  23;  cf.  S.  561,  n  5;  S.  1003,  n.  3. 

3)  Gaius,  4,  24.  Appleton,  Z.  ^.  St,  26,  1905,  S.  6  ff.,  glaubt,  daß  sie 
jünger  als  die  tex  Aebutia  sein  könne.  Man  glaubt  das  aber  im  allgemeinen 
nicht  und  wir  glauben  es  auch  nicht. 

4)  Gaius,  4«  13:  Sacramenti  actio  generalis  erat;  de  quibus  enim  re^us 
ut  aliter  ageretur  lege  cautum  non  erat^  de  his  sacramento  agebatur. 


Erster  Titel.     Legisaktionenverfabren.  1079 

des  Staates  dar,  die  das  streitige  Recht  zum  Gegenstande  hat  und 
deren  Einsatz  eine  je  nach  der  Bedeutung  des  Streitgegenstandes 
mit  50  oder  500  As  bestimmte  Geldsumme  ist*)  Ursprünglich  war 
.es  wahrscheinlich  ein  Eid,  mit  dem  beide  Teile  ihr  gutes  Recht  be- 
schworen und  der  den  König,  der  zugleich  die  profanen  und  die 
kirchlichen  Angelegenheiten  unter  sich  hatte,  veranlaOte,  festzustellen, 
wer  Recht  habe,  um  zu  erfahren,  welcher  von  beiden  für  seinen 
Meineid  zu  büOen  habe.^)  Später,  wahrscheinlich  zugleich  mit  der 
'Trennung  des  bürgerlichen  und  Kirchenregimentes,  die  bei  Begrün- 
dung der  Republik  stattfand,^)  hob  man  d^  Eid  auf  und  behielt  nur 
die  Strafe  für  den  Meineid  bei,  die  sich  in  eine  einfache  ProzeßbuOe 
verwandelte,  die  zuerst  im  Vorhinein  erlegt,  später  bloß  versprochen 
«nd  durch  Bürgen  (praedes  sacramenti)  sichergestellt  wurde.^)       Zu 

1)  Der  Wetteinsatz  ist  mit  50  oder  500  As  bestimmt,  je  nachdem  der 
Streitgegenstand  unter  oder  Ober  1000  As  beträgt:  Gaius,  4,  U;  16.  Cf.  Varro, 
de  l.  L.,  5,  180.  Erwerb  der  Wettsumme  des  verlierenden  Teiles  durch  den 
Staat:  Gaius,  4,  18.  Diese  allgemein  angenommene  Ausdrucksweise,  die  uns 
nicht  unrichtig  erscheint,  wird  bemängelt  von  Jobbe- Duval,  Eiudes  sur 
rkistoire  de  la  procedure  civile,  1896,  S.  19-22. 

2)  Diese  Ansicht  wurde  namentlich  von  Danz,  Der  sakrale  Schuis^  1857, 
5.  151-221,  und  von  Kariowa,  Ziviiprosess^  S.  14-33,  vertreten  und  von  Cuq, 
JnsiiMions,  I,  S.  145,  angenommen.  Nach  der  zutrefifenden  Beobachtung 
£iseles,  Beiträge^  1896,  S.  218,  gewinnt  sie  immer  mehr  Anhänger.  Sie  paßt 
sehr  gut  zu  der  Vorstellung  des  Eides,  die  das  Wort  sacramentum  erregt 
^cf.  Livius,  22,  38.  Festus,  v,  Sacramentum,  und  Epüome,  v.  Sacramentum)^ 
zu  der  Verwendung  des  sacramenium,  das  wahrscheinlich  in  Viehstucken 
(10  Rindern  oder  10  Schafen)  bestand,  bevor  es  in  Geld  umgewandelt  wurde 
<cf.  Cicero,  de  rep.^  2,  35,  60.  und  Mommsen,  St.  R.,  2,  S.  69,  n.  2),  zu  Opfern, 
eine  Verwendung,  die  für  die  ahe  Zeit  sicher  (Festus,  v.  Sacramentum:  Can- 
sumebatur  in  rebus  divinisy  und  auch  für  die  spätere  Zelt  möglich  ist;  zu  der 
Erlegung,  die  in  alter  Zeit  ad  pontem-  erfolgte,  nach  Varro,  de  /.  L.^  5,  180, 
was  ^ihx^the\vi\\c\i  ad  poniificem  zu  lesen  ist,  dessen  Sinn  jedoch  auch  ohne 
Textänderung  angesichts  der  Beziehung  der  Ponti6zes  zum  pons  Sublicius 
{cf.  Mommsen,  St,  R.^  2.  S.  69,  n.  1)  kein  anderer  ist.  Vor  allem  erklärt  diese 
Ansicht  unseres  Erachtens  allein,  warum  die  öffentliche  Gewalt,  die  sich  sonst 
nicht  darum  kummern  würde,  wer  Eigentümer  oder  Gläubiger  ist,  sich  ge- 
nötigt glaubt  zu  untersuchen,  wessen  sacramentum.  iustum  oder  tniustum^  sei. 
Das  ist  ein  Auskunftsmittel,  das  privater  Scharfsinn  erdacht  hatte,  um  den 
König  als  Haupt  des  bürgerlichen  und  kirchlichen  Regimentes  zu  zwingen, 
über  private  Streitigkeiten  im  Gewände  eines  Religionsvergehens  zu  ent- 
scheiden. Freilich  konnte  er  zunächst  nur  einschreiten,  wenn  beide  Parteien 
■einig  waren  sich  dieses  Mittels  zu  bedienen.  Aber  die  Verwendung  dieses 
Mittels  wurde  obligatorisch«  seitdem  der,  der  sich  weigerte,  sich  in  den 
Prozeß  einzulassen,  als  confessus  galt. 

3)  Es  ist  unseres  Erachtens  ein  verzweifelter  Versuch,  die  Stellen  bei 
Varro  und  Festus  als  Zeugnisse  dafür  zu  verstehen,  daß  die  religiöse  Natur 
des  sacramentum  noch  zur  Zeit  des  Varro  und  Valerius  Flaccus  bestand. 
Überdies  scheint  schon  das,  was  Galus,  4,  13,  von  der  Herabsetzung  des 
sacramentum  auf  50  As  im  Falle  der  causa  liberalis  durch  die  Zwölftafeln 
zur  Begünstigung  des  Freiheitsprozesses  sagt,  den  Abschluß  der  Profanierung 
vorauszusetzen.  H.  Krueger,  Geschickte  der  cap.  dem.^  1,  1887,  S.  212,  ver* 
legt  sie  in  die  Zeit  zwischen  den  Zwölftafeln  und  dem  Sturze  des  Königtums. 
Uns  scheint  sie  eine  Folge  der  Trennung  der  Gewalten  im  Anschlüsse  an  die 
Vertreibung  der  Könige  zu  sein. 

4)  Vorausgehende  Erlegung:  Varro,  5,  180.  Praedes  sacramenti'.  Gaius, 
-4,  13;  16.    Die  Beitreibung  geschah  durch  die  triumviri  capüaies  nach  Festus, 
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bemerken  ist  jedoch,  daß  auch  bei  diesem  Verfahren  ein  Prozeß  nur 
zustande  kommt,  das  Verfahren,  mag  es  auch  an  sich  ein  gericht- 
liches sein,  zu  einem  Prozesse  nur  führt,  wenn  der  Behauptung  des 
Klägers  von  dem  Beklagten  in  bestimmter  Form  widersprochen  wird. 

Bei  persönlichen  Ansprüchen  *)  behauptete  der  Kläger  in  feier- 
lipher  Form  den  Bestand  seiner  Forderung,  vielleicht  unter  Anfüh- 
rung des  Rechtsgrundes  der  Forderung,^)  und  der  Beklagte  mußte, 
um  nicht  als  confessus  zu  gelten,  um  es  zum  Prozesse  kommen  zu 
lassen,  um  nicht  sehen  .zu  müssen,  daß  die  Forderung  sofort  als 
durch  manus  inieciio  vollstreckbare  Forderung  auf  den  Gläubiger 
übertragen  werde,  mit  einer  Bestreitung  antworten,  die  wahrschein- 
lich eine  feierliche  Verneinung  des  Anspruches  in  entsprechend  ge- 
faßten Worten  sein  mußte.  Dann  forderte  ihn  der  Kläger  zum  sa- 
cramentum  auf  und  der  Beklagte  antwortete  mit  derselben  Formel. 
Nachdem  das  sacramentum  geleistet  oder  versprochen  war,  kam  es 
sodann  in  alter  Zeit  sofort  zur  Ernennung  des  Geschworenen.  Seit 
einer  lex  Pinaria  unbekannten  Datums  erlitt  jedoch  das  Verfahren 
einen  Aufschub,  und  man  versprach  unter  vadimonium  nach  Ablauf 
von  dreißig  Tagen  wieder  vor  Gericht  zu  erscheinen,  um  den  Ge- 
schworenen zu  wählen.^)  Nachdem  diese  Frist  abgelaufen  und  der 
Geschworene  ernannt  war,  kam  es  endlich  zur  comperendinaHo , 
durch  die  sich  die  Parteien  wechselseitig  versprachen,  sich  am  über- 
nächsten Tage  (in  dient  tertium  sive  perendinum)  vor  dem  Geschwo- 
renen einzufinden.*) 

Bei  dinglichen  Ansprüchen  wies  das  Verfahren  dieselben  allge- 
meinen Züge  auf  mit  gewissen  Abweichungen  und  Komplikationen, 
von  denen  schon  anläßlich   der  Vindikation    die   Rede    war,^)    indem 

V.  Sacramentum  {Textes,  S.  26).  Cf.  Mommsen,  St.  R.,  %  S.  69;  Ihering, 
Sehers  und  Ernst,  1884,  S.  212-219;  Girard,  Org.  jud.,  1,  S.  178,  n.  4. 

1)  Infolge  einer  Lücke  in  dem  Texte  des  Gaius  ist  das  Verfahren  bei 
persönlichen  Ansprüchen  bis  cur  provocatio  zum  sacramentum  nur  aus  Gbrigeos 
ziemlich  sicheren  Schlüssen  bekannt,  die  teils  aus  allgemeinen  Nachrichten, 
teils  durch  Analogie  aus  dem  sacramentutn  in  rem  gewonnen  sind. 

2)  Man  bezieht  darauf  gewöhnlich  die  Formel  des  Valerius  Probus:  Aio 
te  miki  dare  operiere.  Streitig  und  zweifelhaft  ist,  ob  der  Kläger  den  Rechts- 
grund seines  Anspruches  anfGhrte  oder  nicht.  Vgl.  im  ersteren  Sinne:  Baron, 
Kondiktionen,  1881,  S.  190;  im  letzteren  Pernice,  Ladeo,  3,  1,  S.  t'l^,  n.  y. 

3)  Gaius,  4,  15.  Eisele,  Beiträge,  S.  222,  bemerkt  mit  Recht,  daß  das  eine 
Überlegungsfrist  war,  die  man  den  Parteien  seit  der  Verweltlich ung  des 
sacramentum  mit  Nutzen  lassen  konnte,  während  es  bis  dahin  von  Wichtigkeit 
war,  sobald  wie  möglich  das  Sühneopfer  darzubringen.  Die  genauen  Datie- 
rungen, die  man  dem  Gesetze  gegeben  hat,  sind  unseres  Erachtens  willkürlich. 

4)  Gaius,  4,  15.     Festus,  v.  Res  comperendinata, 

5)  Gaius,  4,  16;  17.  Gellius,  20,  10.  Cicero,  pro  Mur.^  12,26.  Die 
actio  in  rem.  ist,  wie  ihr  Name  sagt,  eine  actio  gegen  eine  Sache 
wie  die  actio  in  personam  eine  solche  gegen  die  Person,  eine  Klage,  bei  der 
jemand,  der  eine  Sache,  ein  Tier,  einen  Sklaven  vor  Gericht  gebt  acht  hat, 
um  sein  Eigentum  daran  zu  behaupten,  und  seine  Behauptung  {vinaicaiio) 
aufgestellt  hat,  ohne  durch  die  Behauptung  eines  andern,  der  sich  Dir  den 
Eigentümer  ausgibt,  (contravindicatio)  aufgehalten  zu  werden,  diese  Sache 
mit  sich  wegführt,  wie  jemand,  der  gegen  die  Person  seines  Schuldners  die 
manus  iniectio  vorgenommen  hat,  ohne  durch  den  Widerspruch  eines  vindex 
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z.  B»  ein  Scheinkampf  um  die  Sache  geführt  und  von  dem  Gerichts- 
beamtcn  beendet  wurde,  indem  dieser  femer  einer  der  beiden  Parteien 
den  vorläufigen  Besitz  zuweist,  wofür  durch  praedes  litis  et  vindi- 
darum  Sicherheit  geleistet  wird,^)  und  namentlich,  indem  an  Stelle 
der  Behauptung  und  Verneinung,  mit  denen  die  persönliche  Klage 
eingeleitet  wird,  eine  beiderseitige  Behauptung  des  streitigen  Rechtes 
(vindicatio,  contravindicatio)  tritt,  mangels  deren  die  Sache  ohne 
Rechtsstreit  dem  ausgefolgt  wird,  der  allein  das  Recht,  z.  B.  sein 
Eigentum,  behauptet. 

Sowohl  bei  dinglichen  wie  bei  persönlichen  Ansprüchen  wird 
der  Rechtsstreit,  nachdem  er  einmal  durch  die  entsprechenden  Be- 
hauptungen der  Parteien  und  durch  die  Erfüllung  der  übrigen  erfor- 
derlichen Formen  eingeleitet  ist,  in  iudicio  durch  einen  Geschwo- 
renen entschieden,  der  zu  erklaren  hat,  wessen  sacramentum  iustum 
und  wessen  sacramentum  iniustum  sei,^)    dessen  Aufgabe    aber  wie 

aufgehalten  worden  zu  sein,  ihn  mit  sich  abfuhrt.  Cf.  die  S.  364,  n.  %  und  S. 
^i65,  n.  1,  angeführten  Arbeiten  von  Bechmann,  Pflueger  und  Gradenwitz.  Nach 
dem  Bilde,  das  Gaius  von  dem  sacramentum.  für  den  Fall  einer  dinglichen 
Klage  um  eine  bewegliche  Sache  entwirft,  hält  der  Kläger  einen  Stab 
i/estuca^  vindicta)  in  der  Hand,  der  ihm  zufolge  die  Lanze,  das  Zeichen  der 
Eroberung  vorstellt,  utid  sagt,  indem  er  die  Sache,  z.  B.  einen  Sklaven  anfafit 
und  mit  dem  Stabe  berührt:  ffunc  ego  kominem  ex  iure  quirlttum  meum 
^se  aio  secundum  suam  causam  (drei  Worte  von  zweifelhafter  Bedeutung; 
vielleicht  ein  Blankett,  das,  je  nach  Lage  des  Falles,  verschieden  auszufüllen 
war,  wie  Bechmann  meint).  Sicui  dixi  ecce  tibi  vindiciam  imposui.  Der 
Gegner  macht  und  sagt  deshalb.  Der  Prätor  endet  ihre  Tätigkeit  mit  den 
Worten :  Mittite  ambo  kominem.  Dann  fragt  der,  der  zuerst  gehandelt  hat , 
den  andern,  warum  er  ihn  unterbrochen  habe:  Postulo  anne  dicas  qua  ex 
causa  vindicaveris,  und  dieser  antwortet :  Jt$s  feci  sicut  vindictam  imposui. 
Darauf  erwidert  der  erste:  Quando  tu  iniuria  vindicavisti,  D  (oder  L)  aeris 
sacramenio  te  provoco.  Der  andere  antwortet:  Et  ego  te.  Dieses  Verfahren 
m  ipsam  rem,  das  zu  einer  Zeit  eingeführt  wurde,  in  der  es  Eigentum  und 
dingliche  Rechte  nur  an  beweglichen  Sachen  gab,  bereitete  der  Ausdehnung 
anf  unbewegliche  Sachen,  die  man  nicht  vor  Gericht  bringen  kann,  Schwierig- 
keiten. Man  griflf  zu  hinkenden  Auskunftsmitteln,  die  in  nicht  sehr  überein- 
stimmender Weise  von  Gaius  4,  17,  Cicero,  pro  Mur,  12,  26,  und  Gellius, 
^^}  10,  geschildert  werden.  Nach  Gellius  hätte  man  sich  zuerst  auf  den 
streitigen  Grund  begeben;  nach  Cicero  befahl  das  Gericht  den  Parteien,  sich 
dorthin  2(1  begeben,  um  dort,  wie  es  scheint,  in  Abwesenheit  des  Gerichtes 
die  legis€tctio  ganz  oder  teilweise  vor^ufaehmen,  berief  es  sie  dann  zurück, 
worauf  die  Parteien  den  Vorgang  vor  Gericht  an  einem  Bruchstück  der  Sache, 
z.  B.  an  einer  Erdscholle  wiederholten,  wie  Gaius  sagt,  der  von  dieser  Ent- 
fernung von  Gericht  nichts  erwähnt. 

1)  Vgl.  zu  der  Zuweisung  der  vindiciae  S.  364.  Man  hat  die  Frage  auf- 
geworfen, ob  man  nicht  auch  auf  die  vindiciae  die  deducHo  quae  moribus 
iit  beziehen  muß,  von  der  Cicero,  pro  Tuli.^  8;  pro  Caec.y  1.7.8.  11,  im 
Hinblick  auf  unbewegliche  Sachen  für  den  Fall  spricht,  daß  eine  der  beiden 
Parteien  die  andere  durch  scheinbare  Gewalt  (w  ex  conventu)  von  dem  Grund- 
stücke vertreibt,  und  die  nach  einer  Auffassung  eine  Form  wäre,  um  d*m 
Urheber  der  Vertreibung  die  vindiciae  nach  Vereinbarung  zuzuweisen.  Nach 
einer  anderen  Ansicht  hätte  sie  den  Zweck,  dieses  Ergebnis  in  dem  Verfahren 
per  spousionem  herbeizuführen.  Nach  einer  anderen  betrifft  sie  die  Einleitung 
des  Verfahrens  beim  Interdikt  uii  possidetis  (Gaius,  4,  170).>    Cf.  S.  1157,  n.  1. 

2)  Cicero,  de  domoy  29,78:  Si  decemviri  sacramentum  in  libertatem 
mtusium  iudicassent.  Pro  Caecina^  33, 97:  Sacramentum  iustum  iudicaverunt. 


1082  Viertes  Buch.    Der  Rechtsschutz. 

in  allen  Fällen  damit  erlediget  ist,  der  sich  nicht  darum  zu  kümmern 
hat,  daß  die  Tatsachen  mit  seiner  Entscheidung  in  Einklang  kommen, 
wenn  das  nicht  schon  der  Fall  ist,  wenn  das  für  iusium  erklärte 
sacramentum  bei  einem  persönlichen  Ansprüche  das  des  Gläubigers, 
bei  einem  dinglichen  das  des  Nichtbesitzers  ist. 

Wir  haben  bereits  bemerkt,  wie  die  Vollstreckung  des  Urteils 
bei  dinglichen  Ansprüchen  mittelbar,  aber  wirksam  durch  die  Ver- 
pflichtung der  praedes  sichergestellt  war  (S.  365,  n.  i).  Bei  per- 
sönlichen Ansprüchen  war  sie  es  durch  das  für  den  Gläubiger  darau«? 
entspringende  Recht  nach  der  legis  actio  sacramenti^  die  seinen 
Anspruch  vollstreckbar  machte,  die  legis  actio  per  manus  hi- 
iectionem  anzustellen,  die  der  Vollstreckung  diente.  Zu  bemerken 
ist  jedoch,  daß  die  Anstellung  dieser  neuerlichen  legis  actio  nicht 
immer  unmittelbar  auf  Grund  der  sententia  möglich  ist  Die  manus 
iniectio  setzt-  die  Forderung  einer  Geldsumme  voraus.  Nun  genügt 
die  Erklärung,  daO  das  sacramentiim  des  Klägers  iustum  sei,  nichts 
um  ihm  eine  solche  zu  gewähren,  wenn  seine  ursprüngliche  Forde- 
rung etwas  anderes  als  Geld  zum  Gegenstand  hatte.  Es  bedarf  eines 
Schätzungs Verfahrens  als  Zwischenglied  (arbitrium  liti  aestintandaej ,^) 
über  das  einige  Unsicherheit  herrscht,  dessen  Notwendigkeit  aber 
unseres  Erachtens  beweist,  daß  die  manus  iniectio  älter  ist  als  das 
sacramentum. 

Denn  wenn  die  beiden  V^erfahrensarten  zu  gleicher  Zeit  eingeführt 
worden  wären,  würden  sie  genau  zusammenstimmen  und  wäre  es 
nicht  erst  notwendig  gewesen,  sie  durch  diese  Brücke  zu  vcrbinden. 
Wenn  sie  aber  von  ungleichem  Alter  sind,  so  kann  nicht  das  sacra- 
mentum die  ältere  sein,  da  es  sich  nicht  selbst  genügen,  der  manus 
iniectio  als  Sanktion  nicht  entraten  kann.  Das  muß  vielmehr  die 
ma?ius  iniectio  sein,  die  auch  allein  aus  Rechtsgründen  entspringen 
kann,  die  sie  auch  noch  später  ohne  Urteil  begründen.^) 

§  4.    ludicis  postulatio. 

Die  iudicis  postiilatio ,^)  die  zweifellos  jünger  als  das  sacra- 
mantunt  ist,    aber   ebenfalls  schon    den  Zwölftafeln  bekannt  gewesen 

1)  Das  von  Valerius  Probus  in  dem  Teile  seiner  Sammlung  von  Ab- 
kürzungen, der  sich  auf  die  Legisaktionen  bezieht,  angefDhrte  ariitrium  litt 
aestimandae  ist  durch  die  lex  Acilia  repetundarum^  Zeile  58  ff.,  fiSr  Repe- 
tundensachen  bezeugt,  die  ursprunglich  zu  einer  legis  actio  sacramenti  in 
persanam  führten. 

2)  Vgl  in  diesem  Sinne  Bekker,  Aktionen,  1,  S.  19  ff.;  JgT.  5.  .S/.,  23,  1902; 
$.  12-13.  Man  kann  sich  ferner  denken,  daß  eine  ungekönstelte,  offenbar  zu 
dem  Zwecke,  dem  sie  dient,  getroffene  Einrichtung  älter  ist  als  eine  kfinst- 
liehe  durch  die  Praktiker  auif  Umwegen  eingeführte  Einrichtung. 

3)  Die  einzigen  Nachrichten  sind:  Gaius  4,  12,  welche  Stelle  sagt,  daß 
es  eine  der  legis  actiones  war,  Gaius,  4,  20,  welche  Stelle  sagt,  daß  man  nicht 
wisse,,  warum  die  condictio  fQr  Fälle  eingeführt  worden  sei,  in  denen  man 
bisher  schon  mit  sacramentum  oder  iudicis  postulatio  Torgeheo  konnte,  und 
die  von  Valerius  Probus  überlieferte  Formel  unter  denen  der  legis  etcticnts:^ 
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zu  sein  scheint,^)    scheint    ihrem  Namen    nach    die    charakteristische 
Eigentümlichkeit  gehabt  zu  haben,  daß  man  sich  an  das  Gericht  um 
Bestellung  eines  Geschworenen  wandte.     Infolge    der   wenigen  Nach- 
richten, die  wir  von  ihr  besitzen,    ist  ihr  Anwendungsgebiet  streitig. 
Nach  einer  noch  jetzt  verbreiteten  Lehre  hätte  sie  dazu  gedieht,  die 
späteren  acHones  bonae  ßdei  geltend  zu  machen.'^)      Unseres  Brach- 1 
tens  griff  sie  in  den  Fällen  Platz,  in  denen  eher  Ordnung  zu' machen  l 
als  ein  Streit  zu  schlichten  war    (Teilung,   Grenzberichtigung,     arbi-  \ 
trtutn  litt  aestintandae)   und  in  denen  man  sich  daher  nicht  der  Be- 
hauptungen und  Bestreitungen  des  Verfahrens    mit  sacramenium  be- 
dienen konnte.^)     Es  ist  möglich,  daO  der  Geschworene  hier  bereits 
nicht  nur  wie  beim  sacramenium    ein  Urteil    sprach,    sondern    auch 
gegen  den  zum  Schuldner  erklärten  Beklagten    eine   Verurteilung    in 
Geld  aussprach« 

§  5.    Condictio. 

Die  legis  actio  per  condicHonem^)  ist  jedenfalls  nicht  so  alt  wie 
die  vorgenannten  und  durch  Gesetze  unbekannten  Datums,^)  durch 
die  /ex  Siiia  für  Geldansprüche  [certa  pecunia]  und  durch  die  iex  \ 
Calpumia  für  andere  bestimmte  Sachen  [alia  certa  res]  geschaffen,  ! 
für  Fälle,  in  denen,  wie  Gaius  sagt,  schon  früher  durch  sacramenium 
oder  iudicis  postuiatio  geklagt  werden  konnte.  Ihre  Schöpfung 
kann  daher  nicht  den  Zweck  gehabt  haben,  neue  Ansprüche  mit  einer 
Klage  auszustatten.  Der  Vorteil,  den  es  den  Parteien  bot,  sich  des 
neuen  Verfahrens  an  Stelle  eines  der  alten  zu  bedienen,  zwischen  denen 

tempore  f\  praetor  iudicem   arbitrumve  postu/o  uti  des,    Cf.  Ad.  Schmidt, 
Z.  S.  St.,  2,  1881.  S.  245-264. 

1)  Sie  scheint  schon  hier  die  in  den  n.  3  anpeiOhrten  Fällen  zuständige 
Klage  zu  sein. 

2)  Diese  stne  lege  zugelassenen  Klagen  gab  es  unseres  Erachtens  zur 
Zeit  der  Legisaktionen  noch  nicht  (S.  569,  n.  2).    Andererseits  beweist  Gaius, 

4,  20,    dafi   die   iudicis  postuiatio   wenigstens    auch    auf  actiones  siricti  iuris 
Anwendung  fand. 

a)  Teilung:  S.  682 ff.  Grenzberichtigung:  S.  684  ff.  Arbitrium  liti  aestimandae 
sowohl  in  den  Fällen  des  sacramenium.  (S.  1082,  n.  1)  als  auch  in  dem  der  Zwölf- 
tafeln, 12,  3,  der  sich  unseres  Erachtens  auf  die  Verpflichtung  der  praedes 
(S.  365,  n.  1)  bezieht  Arbitrium  aquae  piuviae  arcendae:  S.  681.  Neben  diesen 
Fällen,  in  denen  der  iudex  ein  arbiter  war,  muß  es  andere  gegeben  haben, 
in  denen  er  ein  iudex  im  eigentlichen  Sinne  war.     Cf.  Girard,  Org»  j'ud.^  1, 

5.  91,  n,  2. 

4)  Gaius,  4,  17a-20.  Cf.  Baron,  Die  Kondiktionen,  1831.  Jobbe-Duval, 
Eiudes  sur  l*kistoire  de  la  procedure,  S.  59-206.  [Mayr,  die  condictio,  1900, 
S.  17-46]. 

5)  Die  Jahre  510  und  520,  die  noch  bisweilen  als  Datum  dafOr  angegeben 
werden,  sind  willkürlich.  Das  Jahr  510  für  die  lex  Silia  beruht  auf  einer 
durchaus  nicht  bewiesenen  Identifizierung  dieses  Geseues  mit  einer  lex  Silia 
de  ponderibus  (Festus,  v.  Publica  pondera),  die  frOher  ohne  viel  Beweise  in 
dieses  Jahr  verlegt  wurde.  Woher  das  Jahr  520  kommt,  das  ebenso  will- 
kfirlich  für  die  lex  Calpumia  angenommen  wird,  wissen  wir  nicht.  Die 
lex  Silia  besteht  schon  zur  Zeit  des  Flautus,  wenn  sie  es  ist,  die  den  Zwangs- 
eid eingeführt  hat  (S.  1084,  n.  3). 
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die  lex  Silia  und  Calpumia  vermutlich  die  Wahl  ließen,^)  bestand 
wahrscheinlich  für  die  lex  Silia  in  der  Zulassung  der  sponsio  und 
restipulcUio  tertiae  partis?)  für  beide  in  der  dem  Kläger  gewährten 
Möglichkeit,  das  Verfahren  schon  in  iure  dadurch  zum  Abschlüsse 
zu  bringen,  daß  er  dem  Beklagten  einen  Eid  zuschob,  durch  den 
dieser  der  Klage  ein  Ende  macht,  den  er  aber  leisten  oder  zurück- 
schieben mußte,  sofern  er  nicht  Gefahr  laufen  wollte,  wie  auf  Grund 
einer  confessio  oder  eines  Urteiles  der  Zwangsvollstreckung  ausge- 
setzt zu  sein;^)  ferner  in  der  Möglichkeit,  den  reinen  Verlust  zu  ver- 
meiden, der  im  Falle  des  sacramentum  eintritt;  endlich  in  einer 
größeren  Einfachheit  der  Formen:  das  Verfahren  begann  dort,  wo 
das  durch  sacramentum  fast  endete,  mit  einer  Aufforderung  [con- 
dictio)^ sich  innerhalb  dreißig  Tagen  zur  Bestellung  eines  Geschwo- 
renen einzufinden,*)  die  in  iure  stattgefunden  haben  muß,  da  sie  der 
legis  actio  den  Namen  gab.  Auch  ist  für  sie  wahrscheinlicher  als 
für  die  iudicis  postulatio,  daß  das  gegen  den  Beklagten  gefällte  Ur- 
teil eine  Geldkondemnation  war. 


III.  Abschnitt.  —  Verfall  des  Verfahrens.     Reform- 
versuche.   Aufhebung. 

Das  Legisaktionenverfahren  barg  in  seinen  Eigentümlichkeiten 
selbst  gewisse  Mängel,  die  sich  mit  der  Zeit  immer  fühlbarer  machten. 
Als  ein  gesetzlich  geregeltes  Verfahren,  das  sich  eng  an  das  Gesetz 
anlehnte,  in  dem  der  Gerichtsbeamte  weder  eine  Klage  gewähren 
konnte,  die  das  Gesetz  nicht  gewährte,  noch  eine  verweigern,  die 
das  Gesetz  gewährte,  hatte  es  weder  die  Geschmeidigkeit  noch  die 
Möglichkeit  für  einen  Fortschritt  aus  sich  heraus,  es  ließ  der  richter- 
lichen Gewalt  keinen  Spielraum  zu  Verbesserungen,  keine  Möglichkeit, 
die  Untätigkeit  des  Gesetzgebers  dadurch  gutzumachen,  daß  neuen 
Bedürfnissen,  der  größeren  Zartheit  des  Rechtsempfindens  Rechnung 
getragen  wurde.     Andererseits  machte  es  als  ein  formalistisches  Ver- 

1)  Das  ergibt  sich  aus  Gaius,  4,  93,  wenn  man  mit  uns,  S.  36S,  n.  2,  an- 
nimmt, daß  die  durch  Verbalvertrag  versprochene  Summe  in  der  Kaiserzeit 
im  Verfahren  per  sponsionem^  mit  sacramenium  begehrt  werden  konnte. 

2)  Gaius,  4,  13;  171.  Cf.  S.  535.  n.  5.  Die  Bezeichnunj^  sponsio  Ugiümae 
partis^  die  ihr  Cicero,  pro  Roscio  com.,  4,  10,  gibt,  beweist  nicht  unbedingt, 
daß  sie  aus  der  lex  Silia  oder  überhaupt  aus  einer  lex  herrühre.  Es  ist 
jedoch  eine  ziemlich  natürliche  Annahme,  daß  sie  aus  der  lex  Silia  stamme, 
die  die  Klage  geschaffen  hat  und  in  der  sie  als  Ersatzmittel  für  die  poema 
sacramenti  erscheinen  mußte.  Jobbe-Duval  behauptet  unseres  Erachtens 
beweislos,  daß  eine  entsprechende  spomsio  und  restipulatio  durch  die  lex 
Calpumia  eingeführt  worden  seien. 

3)  Cf.  die  S.  651,  n.  5,  ancrefÜhrten  Schriftsteller.  Auf  diesen  Zwangseid 
bei  certa  pecunia  spielen  verschiedene  Plautusstellen,  Rud,^  14;  Pers.,  4,  3,  9; 
Gvfr.,  4,  2,  10,  an.  Das  beweist  unseres  Erachtens,  daß  er  durch  ein  Gesetz, 
vermutlich  durch  die  lex  Silia  eingeftOtirt  wurde,  nicht  durch  das  prätorische 
Edikt,  das  es  damals  noch  nicht  gab. 

4)  Gaius,  4,  18. 
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fahren  das  Schicksal  des  Rechtsstreites  von  der  ordentlichen  Be- 
obachtung dieser  Formen,  von  Zufälligkeiten  des  Verfahrens  ab- 
hängig, die  mit  dem  guten  Rechte  nichts  zu  tun  hatte;n.  Überdies 
verlieh  schon  die  Natur  dieser  Formalitaten  diesem  kostspieligen, 
aristokratischen  Verfahren,  in  dem  man  zur  Abwehr  gegen  die  manus 
iniectio  einen  vindex  suchen,  beim  Verfahren  mit  sacramentum  die 
Gefahr  des  Verlustes  von  50  oder  500  As  auf  sich  nehmen,  in  alter 
Zeit  gar  diese  Summe  im  Vorhinein  ausweisen  muOte,  eine  gewisse 
Härte  für  den  Armen  und  Schwachen.  0 

In  dieser  letzten  Hinsicht  wurde  die  Härte  des  alten  Rechtszu- 
standes durch  die  iex  Vallia  ein  wenig  gemildert,  die  fast  in  allen 
Fällen  gestattete,  sein  eigener  vindex  zu  sein,  sowie  durch  die 
neueren  Gesetze,  die  für  persönliche  Ansprüche  statt  des  sacramen- 
tum die  condictio  gewährten,  und  durch  die  Erfindungsgabe  der 
Praktiker,  die  unseres  Erachtens  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen 
^as  Verfahren  per  sponsionem  erfanden,  durch  das  man  eine  Eigen- 
tumsfrage mit  Hilfe  des  persönlichen  sacramentum  zur  Entscheidung 
bringen  konnte,  so  daÖ  man  nur  50  As  an  den  Staat  zu  zahlen 
hatte,  oder  durch  die  condictio,  so  daO  man  nichts  an  ihn  zu  zahlen 
'  hatte. 

Andererseits  hat  man  behauptet,  daß  der  Gerichtsbeamte,  der 
Jcraft  seiner  richterlichen  Gewalt,  seiner  iurisdictio  weder  das  Gesetz 
verbessern  noch  dessen  Lücken  ausfüllen  konnte,  das  schon  in  dieser 
Zeit  kraft  seiner  allgemeinen  Befugnisse,  seines  imperium  mit  Hilfe 
von  Mitteln  konnte,  deren  er  sich  auch  noch  zur  Zeit  des  Formular- 
prozesses bediente:  indem  er  Interdikte  erließ,  durch  die  er  etwas 
gebot  oder  verbot;  indem  er  restitutio nes  in  integrum  verfügte,  durch 
die  er  das  oder  jenes  Ereignis  für  nicht  eingetreten  erklärte;  indem 
•er  missiones  in  possessionem  gewährte,  durch  die  er  jemandem  ge- 
stattete, sich  in  irgendeiner  Absicht  in  dem  Vermögen  eines  anderen 
festzusetzen;  indem  er  prätorische  Stipulationen  anordnete,  die  zu 
Lasten  des  Versprechenden  eine  Verpflichtung  begründeten,  die  ihn 
nach  dem  Gesetze  nicht  traf.  Aber  wenn  das  auch  nicht  ganz  un- 
richtig ist,  so  ist  es  doch  nur  in  den  bescheidenen  Grenzen  wahr, 
die  durch  den  Grundsatz  ^gezogen  sind,  daß  der  Gerichtsbeamte  in 
dieser  Zeit  eine  actio  weder  gewähren  noch  verweigern  kann.^) 
Dieser  Grundsatz  schloß  unseres  Erachtens  in  dieser  Zeit  die  Zu- 
Jässigkeit  einer  restitutio  in  integrum  gänzlich  aus,  da  sie  nutzlos 
gewesen  wäre,  insofern  sie  nicht  eine  aus  dem  vom  Prätor  mißbilligten 
'Rechtsgeschäfte  entsprungene  Klage  beseitigen  noch  eine  dadurch 
vernichtete    Klage    wieder    beleben    konnte."^)      Dagegen    schloß    das 

1)  Diese  letztere  Gruppe  von  Nachteilen  hat  namentlich  Ibering»  Sehers 
.und  Ernst,  S.  175-232,  betont. 

2)  Cf.  (;irard,  Org,  jud.,  1,  S.  203-206. 

3)  Es  fehlt  überdies  jeder  Belege.  Die  Terenzstelle,  Pkormio,  2,  4,  9  ff., 
die  man  als  Beweis  ffir  den  Bestand  der  restitutio  in  integrum  06  aisentiofn 
JM  Lebzeiten  des  595  verstorbenen  Terenz  angeführt  hat,  bezieht  sich  sicher 
(nur  auf  das  griechische  Recht.    Der  beste  Beweis  dafUr  ist  der  Umstand,  daß 


1086  Viertes  Buch.     Der  Rechtsschutz. 

eine  missio  in  possessionem  nicht  aus,  soweit  sie  mit  der  Vindikation 
des  Eigentümers  verträglich  ist,  soweit  sie  z.  B.  verfügt  wird,  um  den 
Beklagten  zu  nötigen,  sich  darauf  einzulassen.^)  Ebensowenig  schloß 
das  innerhalb  derselben  Schranken  die  Interdikte  aus,  z.  B.  um  den 
Besitz  bis  zur  Anstellung  der  dinglichen  Klage  zu  regeln/^)  Endlich 
schloß  das  streng  genommen  auch  nicht  die  Stipmlation  aus,  die 
das  Gericht  kraft  seiner  Amtsgewalt  {mulHs  et  pignoribtis)  auferlegte, 
ohne  daß  sich  jedoch  große  Spuren  davon  fanden.^) 

Aber  die  Hauptunzukömmlichkeit,  gegen  die  sich  ein  Heilmittel 
nur  in  einer  durchgreifenden  Änderung  finden  ließ,  war  die  Nichtig- 
keit wegen  Formmangels,  die  durch  alle  diese  Maßnahmen  unberührt 
blieb,  die  vielmehr  durch  die  Tätigkeit  der  Praktiker  noch  unerträg- 
licher werden  mußte,  insofern  sie  zugunsten  der  von  ihnen  vertre- 
tenen Partei  alle  logischen  Konsequenzen  dieser  Vorschriften  ent- 
wickelten. Gaius  bestätigt  denn  auch,  daß  diese  strenge  Auslegung 
es  war,  die  die  legis  actiones  unpopulär  machte^)  und  zu  ihrer  Auf- 
hebung durch  die  lex  Aebutia  und  die  duae  leges  Juliae  führte,  die 
den  Formularprozeß  einführten. 

er  dabei  einen  Vater  im  Auge  bat,  der  diese  angebliche  restütäio  gegen  die 
von  seinem  Sohne  vorgenommenen  Geschäfte  begehrt.  Cf.  N,  R.  H.,  1897, 
S.  268,  n.  3. 

1)  Das  ist  die  missio  in  possessionem  gegen  den  qui /ra$uiaiioms  causa 
laiitaiy  die  schon  damals  möglich  war,  um  einen  Abwesenden  zu  veran- 
lassen, sich  in  den  Prozeß  einzulassen,  die  aber  Qbrigens  noch  nicht  fSr  den 
Fall,  daß  die  AV  idersetzlichkeit  anhielt,  zu  einem  Verkaufe  des  Vermögens 
führen  kann  (S.  1141,  n.  3). 

2)  Anzeichen  für  die  Zeit  des  Plautus  und  Terenz,  S.  303,  n.  3,  u.  S.  304, 
n.  3.    Zu  ihrem  Schutze  in  dieser  Zeit  vgl.  S.  1149,  n.  6. 

3)  Es  fehlt  an  einem  unmittelbaren  Beweis  dafür.  Auch  bedient  sich  der 
Gerichtsbeamte  selbst  in  der  Zeit  des  Formularprozesses,  in  der  er  größere 
Handlungsireiheit  hat,  fast  niemals  seiner  aus  dem  imperium  fließenden  Be- 
fugnisse, um  zu  dem  Versprechen  zu  nötigen.     Vgl.  S.  1 147,  n.  3. 

4)  Gaius,  4, 30 :  Sed  isiae  omnes  legis  actiones  paulatim  in  odium  vemerumt^ 
namque  ex  nintia  subtilitaie  veterum  qui  iunc  iura  condiderunt  eo  res  per- 
ducta  est,  ui,  vel  qui  minimum  errasset,  litem  perderet,  Cf.  Cicero,  Pro 
Mur,y  12,  26. 


Zweiter  Titel. 

Formularprozess. 


Der  FormularprozeO,  unter  dessen  Herrschaft  das  Verfahren  nach 
wie  vor  in  zwei  Abschnitte  geteilt  ist,  aber  die  Parteien  das  Ver- 
fahren nicht  mehr  durch  feierliche  Gesten  und  Worte  einzuleiten 
brauchen,  es  vielmehr  von  dem  Gerichtsbeamten  selbst  eingeleitet 
wird,  der  das  Programm  für  den  Geschworenen  entwirft  und  daher 
auf  den  Prozeß  einen  ganz  anderen  EinfluO  hat,  verdrängte  das  Legis- 
aktionenverfahren  in  zwei  Anläufen,  zunächst  auf  Grund  der  lex  Aebu- 
Ha,  dann  mit  den  duae  legis  luliae,^) 

Die  lex  Aebutta,  die  den  Umwandlungsprozeß  eröffnete,  regt  zu-^ 
gleich  die  Frage  nach  den  vorausgegangenen  Ereignissen  an,  die 
ihren  Urheber  angeregt  haben  können,  sowie  die  nach  ihrer  eigent- 
lichen Tragweite  und  nach  dem  Zeitpunkte,  in  dem  sie  erlassen 
wurde. 

Was  den  ersten  Punkt  ianbelangt,  so  ist  nicht  anzunehmen,  daß 
der  durch  sie  geschaffene  Rechtszustand  die  Frucht  der  Erfindung 
eines  einzelnen  gewesen  sei.  Es  ist  vielmehr  wahrscheinlich,  daß  es 
sich  bei  ihr  um  die  Nachbildung  eines  schon  gegebenen  Vorbilde» 
handelte.  Nur  über  dieses  Vorbild  ist  man  nicht  einig.  Nach  einer 
stark  bekämpften  Vermutung  hätte  etwas  der  Formel  Ähnliches  schon 
seit  der  lex  Calpumia  bei  d.er  legis  actio  per  condictionem  be-  [  '7 ' 
standen.^  Nach  einer  anderen  verbreiteteren  Annahme  wäre  sie  zu- 
erst in  den  Streitigkeiten  zwischen  Bürgern  und  Fremden  oder 
zwischen  Fremden  untereinander  zur  Anwendung  gekommen,  bei  denen 
der  Fremdenprätor,  da  die  Legisaktionen  nicht  anwendbar  waren,  ge- 
nötigt gewesen  sei,  den  Geschworenen  genaue  Anweisungen  zu 
geben.^     Unseres  Erachtens    hat    es    die   größte  Wahrscheinlichkeit 

1)  Gaius^  4,  30  (Fortsetzung) :  liaque  per  legem  AehuHam  et  duas  Julias 
sublatde  sunt  istae  leigis  actumes  effedumque  est,  ut  per  cancepta  verbat  iä 
est  per  formulas  litigemus. 

2)-  Keller,  §  18,  in  fine.  Das  Ist  eine  blofie  Vermutung  ohne  jede  innere 
Wahrscheinlichkeit. 

3)  Diese  wie  viele  andere  Huschke  zu  dankende  Vermutung  ist  weitaus 
am  verbreitetsten.  Sie  ist  jedoch  in  Wirklichkeit  weniger  befriedigend,  als 
es  auf  den  ersten  Blick  scheint.  Zweifellos  stand  die  legis  actio  den  vom 
bfirgcrlichen  Rechte  ausgeschlossenen  Fremden  in  alter  Zelt  nicht  zu,  und  das 
blieb  bis  zu  einem  gewissen  Grade  auch  später  so.  Cf.  Cicero,  pro  Caee,^ 
33,  97  ff.  Aber  trotzdem  darf  man  nicht  übertreiben.  Entweder  stehen  die 
Fremden  zu  Rom  in  keinem  Rechtsverhältnisse  kraft  BQndnisses  oder  Unter- 
werfung, dann  haben  sie  ebensowenig  Anspruch  auf  die  legis  actio  wie  auf 
etwas  anderes.  Oder  sie  stehen  in  einem  Rechtsverhältnisse  kraft  Vertrages 
oder  eines  Aktes  der  Gesetzgebung,  der  ihnen  gewisse  Rechte  verleiht,  *  dann 
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für  sich,  darin  eine  Nachbildung  provinzieller  Einrichtungen  zu  er- 
blicken, die  Übertragung  dessen,  was  schon  seit  ihrer  Eroberung  in 
gewissen  Provinzen  üblich  war,  auf  Rom.*) 

Hinsichtlich  der  Tragweite  des  Gesetzes  ist  sicher,  daß  die  lex 
Aebuüa  einerseits  das  Formularverfahren  im  Verhältnisse  zwischen 
Bürgern  einführte,  und  daO  sie  andererseits  die  legis  acHones  nicht 
vollständig  beseitigte.  Die  Schwierigkeit  besteht  darin,  die  richtige 
Orenze  zu  finden.  Indes  ist  das  Feld  der  Vermutungen  erheblich 
eingeschränkt  durch  den  unseres  Erachtens  heute  erbrachten  Nach- 
weis, daß  es  seitdem-  schon  Formeln  für  alle  Ansprüche  gab  und  daO 
alle  legis  acHones    auch    noch    nach   diesem  Gesetze  fortbestanden.^) 

kann  ihnen  dadurch  die  römische  legis  actio  in  einem  mehr  oder  weniger 
weiten  Umfange  gewährt  sein,  und  zwar  entweder  allen  Fremden  fiir  gewisse 
Ansprüche  oder  gewissen  Fremden  für  alle  Ansprüche.  Der  erstere  Vorgang 
scheint  eingeschlagen  worden  zu  sein  für  die  Rückforderungsanspniche  gegen 
erpresserische  Beamte  durch  sctcramentutn  nach  den  Bestimmungen  der  lex 
Calpumia  vom  Jahre  605  und  der  späteren  lex  Junia  (S.  1090,  n.  1 ;  cf.  S.  127, 
n.  1 ;  S.  1028,  n.  ä).  [Gegen  die  Zulassung  auch  nur  der  Latiner  zu  den  Legis- 
aktionen  entschieden:  Wlassak,  Z.  Ä  St.,  28,  1907,  S.  114-129.] 

1)  Obgleich  man  diesem  Gedanken  unseres  Wissens  noch  nicht  Ausdruck 
verliehen  hat,  scheint  er  sich  uns  ungezwungen  aus  der  Eintragung  in  ein 
Register  und  Auslosung  der  schriftlichen  Klagen  zu  ergeben,  wie  sie  z.  B. 
bei  den  siziliscben  Klagen  üblich  war  (S.  1065,  n.  3).  Man  kann  leicht  be- 
greifen, daß  die  Ausfertigung  der  Klage,  die  zur  Eintragung  in  das  Register 
4ind  zur  Auslosung  verwendet  wurde,  auch  dem  Geschworenen  als  Sachdar- 
stellung diente  und  daher  das  Urbild  der  Formel  bildete.  Das  ist  gewiß 
auch  nur  eine  Vermutung,  aber  eine  solche,  die  zum  Unterschiede  von  den 
beiden  vorgenannten  die  beglaubigte  PIxistenz  eines  die  Klage  darstellenden 
Schriftsatzes  zur  Grundlage  hat.  Nichts  hindert  übrigens,  daß  der  auf  diese 
Weise  zunächst  in  dem  Gebiete  einzelner  Provinzstatthalter  beobachtete  Vor- 
gang in  der  Folge  von  dem  Fremdenprätor  auf  die  seiner  Zuständigkeit 
unterworfenenen  Prozesse  zur  Anwendung  gebracht  wurde,  bevor  ihn  das 
Gesetz  auf  die  Prozesse  zwischen  Bürgern  anwandte.  Aber  das  kann  dann 
nicht  eher  der  Fall  gewesen  sein,  als  bis  dieser  Rechtszustand  in  der  Provinz 
zur  Ausbildung  gelangt  war,  also  nicht  vor  513,  dem  Zeitpunkt  der  Erwerbung 
des  ersten  Teiles  von  Sizilien.  —  Cf.  zu  dem  Formularprozeste  in  den  Pro- 
vinzen Joseph  Partsch,  Die  Schriftformel  im  rBmiscken  Protfitutialprozessey 
Dissertation,  Breslau,  1905.  « 

2)  Vgl.  dazu  Wlassak,  Römische  Proitessgesetse,  1,  1888,  Seite  62 -72; 
S.  85-103,  und  die  Besprechung  Girards,  N.  R,  H.,  1889,  S.  298.  Einerseits 
gab  es  schon  zur  Zeit  Ciceros,  also  vor  den  leges  JuHae^  Formeln  für  alle 
Ansprüche  nach  pro  Rose,  com ,  8,  24,  und  man  findet  in  der  Tat  diese 
Formeln  fiir  persönliche  Ansprüche  z.  B.  in  dieser  Rede,  fUr  dingliche  An- 
sprüche in  den  Verrinen  (S.  368,  n.  1).  Andererseits  bestehen  auch  noch  alle 
legis  actümes.  Freilich  gibt  es  kein  Zeugnis  für  die  condictio.  Aber  es  fällt 
schwer  anzunehmen,  daß  das  Reformgesetz  gerade  nur  dazu  bestimmt  ge- 
wesen sei,  die  jüngste  und  einfachste,  die  Legisaktion  aufzuheben,  fBr  die 
■eine  Reform  am  wenigsten  notwendig  war.  Nun  gibt  es  aber  ausdrückliche 
Zeugnisse  für  die  Fortdauer  aller  übrigen,  nicht  nur  des  sacramemtmm^  das 
vor  den  Zentumvirn  auch  noch  nach  den  leges  fuliae  zur  Anwendung  kam, 
S.  1084»  n.  1,  sondern  auch  der  iudicis  postulatio^  die  für  die  actio  famuHae 
.erciscundae  Yon  Cicero,  de  or.^  \,  56,  bezeugt  ist,  der  pignoris  capio^  die 
Varro  bei  Gellius,  6,  18,  2,  erwähnt,  und  der  ma$ms  itrieetio^  die  für  das 
Jahr  710  durch  das  c,  61  der  lex.  cot,  Gengtivae  bezeugt  ist.  Es  ist  daher 
angesichts  dieser  Zeugnisse  ein  greifbarer  Irrtum  anzunehmen,  daß  die  Ux 
Aebutia  die  Legfisaktion  zwar   nicht  für  das  Streit-,    wohl   aber  für  das  Voll 
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Man  hat  versucht,  diese  paradoxe  Erscheinung  durch  die  Annahme 
zu  erklären,  daO  damals  in  jedem  Prozesse  zugleich  eine  legis  actia 
vorgenommen  und  eine  Formel  ausgestellt  wurdet  Sie  kam  unseres 
Eracbtens  daher,  daß  das  Gesetz,  das  die  neue  Verfahrensart  ein- 
führte, einen  geistreichen  Versuch  machte  und  den  Parteien  unter 
Aufsicht  des  Gerichtes  die  Wahl  ließ  zwischen  dem  neuen  und  den» 
alten  Verfahren:  diese  Annahme  trägt  unseres  Erachtens  dem  zwei- 
fachen Verfahren  am  besten  Rechnung  und  erklärt  zugleich  am  besten 
die  durch  das  neue  Gesetz  dem  Gerichte  wahrscheinlich  mehr  zu- 
fällig als  absichtlich  zugewiesenen  Befugnisse.^) 

Was  das  Datum  der  lex  Aebutia  anbelangt,  so  schwanken  die 
Annahmen  willkürlich  zwischen  dem  Anfange  des  sechsten  und  dem 
Ende  des  siebenten  Jahrhunderts.    Wissenschaftlich  kann  es  nur  durch 

streckuDgsverfahren  aufgehoben  habe.  Man  verstößt  weniger  offensichtlich 
gegen  die  Quellen,  aber  man  verstößt  immer  noch  dagegen  und  gerät  unseres 
Erachtens  in  einen  Rattenkönig  von  Unwahrscheinlichkeiten,  wenn  man  mit 
Eisele,  MkandluHgen  Mum  römischen  Zivilprogess,  1889,  S  67-109,  und  Cuq, 
InsHtntions^  1,  S.^87,  annimmt,  daß  die  lex  Aebutia  nur  fßr  die  condictio' 
die  le£ris  actio  aufgehoben  und  den  Formularprozeß  eingetQhrt  habe ,  da& 
daher  di^/ormula  petitoria  der  dinglichen  Klagen  trotz  den  S.  368,  n.  1,  an- 
geführten Zeugnissen  nicht  vor  den  leges  Juliae  bestanden  habe  und  daß  die 
för  alle  Ansprüche  eingeführten  Formeln,  von  denen  Cicero  spricht,  sich  auf 
die  der  beiden  condictiones  beschränkt  hätten. 

1)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Bekker,  Z.  R.  G.,  5,  1866,  S.  341-356  {Aktionen, 
1,  S.  89-92}  und  Jobb^-Duval,  M  R.  ff.,  1905,  S.  16,  n.  1.  Entweder  das  eine 
oder  das  andere:  entweder  war  die  legis  actio  notwendig,  wesentlich,  dani» 
brauchte  es  keiner  Formel.  Oder  die  Formel  war  es,  wie  man  annehmen  mußy 
wenn  man  darin  ein  Schutzmittel  gegen  die  Nachteile  des  Formalismus  er- 
blickte, dann  brauchte  es  keiner  legis  actio  und  stets  der  Formel.  Ferner 
würde  diese  Annahme  nicht  erklären,  wie  man  noch  den  Prozeß  verlieren 
konnte,  wenn  man  sich  über  den  Wortlaut  des  Gesetzes  hinwegsetzte,  wie 
Cicero,  de  or.,  1,  56,  bemerkt. 

2)  Die  Darlegung  dieses  Gedankens  ist  eines  der  großen  Verdienste 
Wlassaks.  Vgl.  ProBessgesetge ,  1,  S.  103-139,  und  Girard,  N,  R,  ff.,  1889, 
S.  299.  Ebenso  wie  z.  B.  die  lex  SiUa  und  Calpumia  dem  Kläger  gestatteten, 
zwischen  den  alten  legis  actiones  und  der  condictio  zu  wählen,  gestattete  die 
lex  Aebutia  den  Parteien  unter  Aufsicht  des  Prätors  zwischen  den  legis  acti- 
ones und  der  /ormula  zu  wählen.  Das  erklärt  vollkommen,  daß  man  zu 
gleicher  Zeit  alle  alten  Legisaktionen  und  Formeln  für  alle  Ansprüche  in  An- 
wendung sieht  Das  erklärt  aber  auch  die  neuen  Befugnisse  des  Prätors, 
die  er  unseres  Erachtens  erst  seitdem  hatte.  Ebenso  wie  er  die  Aufsicht 
über  die  Wahl  der  Parteien  hatte,  mußte  er  infolgedessen  wohl  auch  das 
Recht  haben,  eines  dieser  Rechtsmittel  zu  verweigern,  wenn  er  das  andere 
dafür  gewährte,  das  eine  zu  gewähren,  wenn  er  das  andere  dafür  verweigerte. 
Es  ist  auch  möglich,  daß  man  zunächst,  als  das  Gesetz  zustande  kam,  nur 
annahm,  daß  ihm  bloß  diese  neue  Befugnis  übertragen  sei.  Aber  die  ganze 
spätere  Entwicklung  mußte  unter  dem  Drucke  der  Verhältnisse  so  vor  sich 
gehen,  wie  es  kam.  Der  Beamte  war  der  Fesseln,  die  ihm  das  Gesetz  auf- 
erlegt hatte,  entbunden.  Die  Klagen  wurden  nicht  mehr  vom  Gesetze  ge- 
währt, sondern  von  ihm,  und,  wenn  man  ihm  auch  wahrscheinlich  die  Be- 
fugnis Klagen  zu  verweigern  und  Formeln  zu  gewähren  nur  verlieh,  um  die 
Wahl  zwischen  den  beiden  Verfahrensarten  zu  ordnen,  kam  er  durch  eine 
natürliche  Entwicklung  doch  bald  dazu,  Klagen  zu  verweigern,  die  das  Gesetz 
g^ewäbrte,  auch  ohne  eine  Formel  an  ihrer  Statt  zu  gewähren,  Formeln  zu 
gewähren  nicht  bloß  in  Fällen,  in  denen  das  Gesetz  eine  Klage  gewährte,, 
sondern  auch  in  solchen,  in  denen  es  sie  versagte.     Cf.  S.  44  ff. 
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•ein  Verfahren  bestimmt  werden,  das  die  äußersten  Möglichkeiten  fest- 
legt, die  jüngsten  Zeugnisse  bestimmt,  die  voraussetzen,  daß  das 
Gesetz  noch  nicht,  und  die  ältesten,  die  voraussetzen,  daß  es  schon 
bestehe.  Dieses  Verfahren  fuhrt  unseres  Erachtens  dazu,  es  später 
als  605  anzusetzen,  bis  wohin  ausdrückliche  Gesetze  nur  die  legis 
actio  als  Verfahren  zu  kennen  scheinen,  und  gegen  628,  seit  welcher 
Zeit  man  allenthalben  Spuren  der  neuen  Befugnisse  des  Gerichts- 
beamten findet.*) 

Als  der  zu  Beginn  des  siebenten  Jahrhunderts  eingeleitete  Versuch 
geglückt  war,  machte  man  etwas  mehr  als  hundert  Jahre  später  einen 
weiteren  Schritt.  Man  hob  das  alte  Verfahren  grundsätzlich  auf  und 
ließ  künftighin  nur  das  neue  gelten.     Das  war  das  Werk  der  beiden 

Iieges  luliae,  von  denen  wenigstens  eine,  die  aber  wahrscheinlich 
beide    unter   Augustus,    im  Jahre   737    beschlossen    wurden.^)     Diese 

1)  Cf.  Girard,  Z.  S,  SL,  14,  1893,  S.  11-54  =  JV.J?.  Ä,  1897,  S.  249-294. 
Vgl.  In  demselben  Sinne  Bekker,  Z.  S,  Si.,  15,  1894,  S.  164:  Erman,  Z.  S.  S/., 
19,  1898,  S.  285,  n,  2.  (Partsch,  Schrißfomul  im  römischen  Provinsia/prü- 
sesse,  1905,  S.  1,  n.  3.  Seckel,  Handlexikon  su  den  Quellen,  9.  Aufl.,  1906, 
V.  Aebutid).  Das  neue  Verfahren  besteht  notwendig  schon  627  oder  628,  in 
welchem  Jahre  Cicero,  de  or.^  1,  36.  166,  das  Recht  des  Beamten  zum  denegare 
legis  acitonem  bezeugt,  im  Jahre  631,  in  dem  der  Prätor  Sex.  Julius  die  actio 
mandoHy  die  er  gegen  die  Erben  noch  verweigert,  bereits  kennt  (S.  632,  n.  3;, 
im  Jahre  636  oder  später,  in  dem  der  Prätor  Kulilius  die  nach  ihm  benannte 
prätorische  Klage  schuf  (S.  1141,  n.  3)  und  wahrscheinlich  das  Edikt  über  die 
^perae  erließ  (S.  137,  n.  3)  (und  in  dem  das  lateinische  Gesetz  von  Bantia 
eine  j6der  Behörde  gegen  die  einer  Verletzung  des  Gesetzes  schuldigen  Be- 
amten oder  Senatoren  zustehende,  durch  /ormula  anzustellende  Straf  klagte 
gewährt  (cf.  Kniep,  Societas  publicanorunt,  1,  1896,  S.  144).  Andererseite  be- 
steht es  noch  nicht  in  der  Mitte  des  sechsten  Jahrhunderts,  in  welcher  Zeit 
Sex.  Aelius  Paetus  Catus  seine  tripertita  schrieb,  deren  prozessualer  Teil  sich 
nur  auf  die  legis  actiones  bezieht;  auch  noch  nicht  zu  Ende  des  sechsten  Jahr- 
hunderts, in  welcher  Zeit  die  lex  Vallia^  die  jünger  als  die  lex  Furia  lesia- 
ntentaria  ist  und  aus  der  Zeit  zwischen  550-585  stammt,  noch  alle  meutus 
iniectiones  mit  Ausnahme  zweier  in  tnanus  inleäiones  purOe  verwandelte; 
•ebenso  noch  nicht  im  Jahre  605,  dem  Entstehungsjahre  der  lex  CcUpurnia  und 
in  dem  unbekannten,  aber  jedenfalls  späteren  Entstehungsjahre  der  lex  Junia 
repetundarum,  da  diese  Gesetze  nach  der  lex  Acilia^  Zeile  23,  gestatteten, 
die  RückforderungsansprQche  gegen  erpresserische  Beamte  durch  scLcramefUum 
geltend  zu  machen,  ohne  noch  ein  Wahlrecht  zu  gewähren.  Das  führt  daher 
dazu,  das  Gesetz  in  die  Zeit  zwischen  frühestens  605  und  spätestens  628, 
zweifellos  etwas  nach  dem  ersteren  und  vor  das  letztere  Jahr  zu  verlegen. 
fGegen  diese  enge  Zeitbestimmung  Wlassak,  Z.  S.  St.,  28,  1907,  S.  2l8f.; 
5 18,  n.  2.  Ihm  zufolge  müssen  die  Grenzen  „noch  immer  weit  gesteckt  werden  : 
einerseits  Sextus  Aelius,  anderseits  Cicero*.] 

2)  Wenigstens  ein  Gesetz  stammt  von  Augustus,  da  die  memus  iniectio 
■noch  im  Jahre  710,  nach  dem  Tode  Cäsars  besteht  (S.  1088,  n.  2),  und  aus  dem 
Jahre  737;  denn  Wlassak  hat  eine  Stelle  bei  Dio  Cass.,  54,  18,  ausfindig 
gemacht,  die  für  das  Jahr  737  eine  Maßnahme  überliefert,  von  der  Modestin, 
D.,  48,  14,  de  lege  Julia  ambitus^  1,  4,  erzählt,  daß  sie  aus  einer  lex  Julia 
ifidiciaria  stamme.  Aus  Gründen,  die  derselbe  Schriftsteller  geltend  macht, 
scheint  es  wenigstens  wahrscheinlich,  daß  beide  von  Augustus  und  aus  dem- 
selben Jahre  stammen.  Nur  können  es  nicht  die  wohlbekannten  leges  Juliae 
iudiciorum  publicorum  und  iudiciorum  privatorum  sein.  Denn  eine  lex 
iudiciorum.  publicorum.  kann  nicht  die  Legisaktionen  aufgehoben  haben, 
indem   sie  die  Formeln   an   ihre  ^Stelle  setzte.     Wenn    bei   Gaius,   4,  30,    nicht 
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Gesetze  ließen  die  Legisaktionen  nur  in  zwei  Fällen  bestehen:  für 
den  Fall  des  damnum  infectum,  bei  dem  die  Beibehaltung  der  legis  \ 
netto  und  deren  Charakter  selbst  viele  Streitfragen  angeregt  haben, 
für  den  aber  Gaius  behauptet,  daß  man  vorzog,  sich  einer  prätori- 
schen  Stipulation  zu  bedienen,  und  für  die  Prozesse  vor  dem  Zentum- 
viralgerichte,  das  stets  nur  Rechtsangelegenheiten  entschied,  die  durch 
sacramentum  anhängig  gemacht  wurden,  und  das  daher  die  Praxis 
der  Legisaktionen  erhielt,  solange  es  bestand,  i)  In  allen  übrigen 
Fällen  war  das  ordentliche  Verfahren  seitdem  der  Formularprozeß. 
Wir  werden  dieses  Verfahren  zur  Darstellung  bringen,  indem  wir 
zuerst  das  mit  der  Litiskontestation  abschließende  Verfahren  in  iure 
betrachten,  den  allgemeinen  Bau  der  Formel,  deren  Haupt-  und 
Nebenteile  und  die  verschiedenen  Arten  der  actiones  und  der  ent- 
sprechenden exceptiones,  dann  das  mit  dem  Urteil  abschließende  Ver- 
fahren in.iudicio,  indem  wir  zugleich  die  Bedeutung  der  Rechtskraft 
(res  iudicata)    bestimmen    werden;     endlich  das  Vollstreckungs-  und 

eine  mißverständliche  Ausdrucksweise  vorliegt,  muß  es  außer  der  lex  Julia 
iudiciorum  publicorum  zwei  leges  Juliae  iudiciorum  privatorutn  gegeben 
haben.     Cf.  Wlassak,  1,  S.  173-201. 

1)  Gaius^  4,  31.  Das  Zentumviralgericht,  dessen  Verfassung  wahrscheinlich 
durch  die  leges  Juliae  neugestaltet  wurde,  setzt  sich  zur  Zeit  Trajans  aus 
wenigstens  180  Mitgliedern  zusammen  (Plinlus,  £p.,  6,  33,  3),  die  in  mehrere 
Abteilungen  {kastae :  vier  nach  PÜnius,  loc  cit.y  und  Quintilian,  Inst.^  12,  5,  6) 
eingeteilt  sind,  die  mehr  oder  weniger  ständig  waren  und  bald  getrennt 
bald  vereinigt  entschieden.  Die  Zentumvirn  hatten  damals  Aber  sich  zugleich 
die  decemviri  litihus  iudicandis ,  die  unter  Augustus  wahrscheinlich 
durch  "die  lex  Julia  ihrer  selbständigen  Kompetenz  beraubt  wurden  (Sueton, 
Aug.^  36),  und  einen  ersten  Präsidenten,  den  praetor  kastarius,  dessen  Existenz 
seit  der  Zeit  des  Tiberius  bezeugt  ist,  und  der  vielleicht  schon  aus  der  Zeit 
des  Augustus  stammt  (Cf.  Mommsen,  Staatsrecht,  2,  S.  2*25).  Sie  haben  die 
legis  actio  sacratnenti  in  Anwendung  erhalten,  deren  Einleitung  vor  dem 
Stadtprätor  oder  Fremdenprätor  die  Voraussetzung  ihrer  Gerichtsbarkeit  ist 
{Gaius,  4,  31;  95),  die  Paulus  und  Ulpian  noch  zu  Beginn  des  dritten  Jahr- 
hunderts als  lebende  Einrichtung  kennen  (S.  938,  n.  3),  in  welcher  Zeit  sich 
auch  noch  die  letzten  Inschriften  finden,  die  die  Existenz  der  Dezemvirn 
bezeugen  (Mommsen,  St.  /?.,  2,  S.  594,  n.  1).  —  Was  die  legis  actio  be:m 
damnum  in/ectum  betrifft,  so  soll  das  die  pi^uoris  capto  sein,  die  dazu 
dienen  soll,  die  später  durch  das  Edikt  gewährte  Sicherstellung  zu  erlangen, 
wie  man  mit  Hilfe  eines  Verfahrens  nachzuweisen  versucht,  das  darin  besteht, 
daß  man  dartun  wollte,  daß  keine  andere  von  den  fünf  Legisaktionen  an- 
gestellt werden  konnte,  um  sich  über  den  eventuellen  Schaden  zu  beschweren 
(Bethmann-HoUweg,  Kariowa).  Aber  man  hat  diese  Beweisführung  entschieden 
damit  abgelehnt,  daß  man  zeigte,  daß  es  auch  auf  ^\^  piguoris  capto  ^^^^%s\ 
Anwendung  finden  mOßte.  Denn  auch  sie  ist  eine  legis  actio  und  nulla  legis 
actio  prodita  est  de  futuro,  nach  Paulus,  frag.  Vat.^  49.  Das  beweist  nicht, 
daß  die  legis  actio^  deren  Fortbestand  von  Gaius,  4,  31,  sowie  durch  Digesten- 
stellen  (z.  B.Julian,  D.,  39,  3,  de  aqua,  11,  3)  bezeugt  ist,  nicht  bestanden 
habe.  Wohl  aber  beweist  das,  daß  es  keine  legis  actio  prodita  de  fuiuro 
war,  die  auf  ein  Versprechen  abzielte  Schwieriger  ist  es  zu  sagen,  was  sie 
war.  Nach  einer  geistreichen  Theorie  Wlassaks,  der  sich  Collinet  anschließt, 
und  die  sehr  gut  ihre  Fortdauer  über  die  leges  Juliae  hinaus  erklären  würde, 
die  ab^'r  nicht  zu  Gaius,  4,  12,  stimmt,  da  es  sehr  eigentümlich  wäre,  wenn 
er  im  §  12  nur  fünf  Legisaktionen  nennen  würde,  wäbrend  er  eine  sechste 
allein  im  §  31  als  in  Kraft  geblieben  ansieht,  wäre  es  eine  legis  actio  im 
weitern  Sinne,  die  aus  einem  außergerichtlichen  Formalakte  entsprang. 
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Rechtsmittelverfahren.  Im  Anschlüsse  daran  werden  wir  die  Maß- 
nahmen beschreiben,  durch  die  der  Gerichtsbeamte  in  Privatstrcitig^ 
keilen  außerhalb  des  Rahmens  seiner  Gerichtsbarkeit  im  eigentlichen. 
Sinne,  kraft  seines  Imperium  durch  missiones  in  possessionem,  prä- 
torische  Stipulationen,  Interdikte  und  restitutiones  in  integrutn 
eingriff. 

Erstes  Kapitel.  —  Verfahren  in  iure. 

Im  Formularprozesse  ist  Ende  und  Ziel  des  Verfahrens  in  iure 
die  Formel.  Daher  ist  in  diesem  Rahmen  sowohl  die  Formelfassung 
als  auch  die  Art  und  Weise,  wie  es  zur  Gewährung  der  Formel 
kommt,  zu  erörtern. 

I.  Abschnitt.  —  Gang  des  Verfahrens. 

I.  Arten  der  Ladung.    Behörden,  Zeit,  Ort  des  Verfahrens. 

—  Bei  dem  Übergang  von  den  Legisaktionen  zum  Formularprozesse 
hat  das  Verfahren  in  iure  sein  Aussehen  wesentlich  verändert.  Ks 
erfordert  auf  Seite  der  Parteien  nicht  mehr  eine  feierliche  Bekräftig 
gung  ihrer  Behauptungen.  Es  erfordert  dagegen  nach  wie  vor  ein 
kontradiktorisches  Verfahren  vor  Gericht,  es  kennt  kein  Säumnis- 
[Kontumazial]  Verfahren.  Daher  ist  die  erste  Aufgabe  dessen,  der 
eine  Klage  anstellen  will,  stets  die,  den  Gegner  zum  Erscheinen  vor 
Gericht  an  einem  angemessenen  l^age  und  Orte  zu  veranlassen. 

Das  vornehmliche  Ladeverfahren  ist  nach  wie  vor  die  in  ius  vo- 
catio,  die  der  Prätor  nur  vervollkommnete,  indem  er  gegen  den,  der 
ihr  nicht  Folge  leistet  noch  einen  vindex  stellt,  außer  dem  Rechte 
ihn  gewaltsam  vorzuführen  eine  prätorische  Klage  auf  Leistung  einer 
Buße  gewährt  ^)  und  überdies  nicht  bloß  die  Beschlagnahme,  sondern 

1)  Der  Beklagte,  der  keinen  vindex  stellt,  konnte  nach  wie  vor  gewaltsam 
vor  Gericht  geführt  werden.  Auch  schuf  der  Prätor  eine  Strafklage  in 
faäum  gegen  den,  der  ihn  gewaltsam  der  Ladung  entzieht  (Gaius,  4, 46). 
Der  Prätor  gewährte  aber  auch  eine  aäio  in /actum  gegen  den  qm  in  ius 
voca/us  neque  venerit  neque  tnndicem  dederü,  nach  Gaius,  4,  46,  dessen  un- 
verdorbener Bericht  sowohl  die  Berichtigung  der  Digestennibrik,  2,  6,  «r 
ius  vocati  ui  eant  aut  sedis  vei^cauium  d^,  als  auch  der  interpolierten 
Stellen  ermöglicht,  in  denen  die  Erwähnung  des  vindex  durch  ^W^oiMtfideiussor 
iudicio  sistendi  causa  datus  ersetzt  sind.  Vgl.  zu  der  Tilgung  des  Wortes 
vindex  die  weiter  unten  angeführten  Arbeiten  und  zu  dem  durch  die  byzantinische 
Terminologie  gegebenen  Grunde  dafür  die  Arbeit  von  BraSloff,  S.  61-^9; 
dagegen  Gauckler,  N,  R.  H„  1889,  S.  621-63.5;  SchlofJmann, Z.  Ä  St^TA^  19(Ä, 
S.  279-329;  Grünhuts  Zeiisckri/t,  1905,  S.  193-244.  Der  vindex,  dessen  Ein- 
treten den  in  ius  vocaius  nach  wie  vor  von  der  Verpflichtung  befreit,  dem 
Kläger  vor  Gericht  zu  folgen,  haftet  daher  dem  Kläger,  der  ihn  seinerseits 
in  ius  fordern  kann,  um  ihm  durch  das  Gericht  einen  Termin  bestimmen  zu 
lassen,  an  dem  er  den  Beklagten  stellen  muB,  widrigenfalls  er  mit  einer  prä- 
torischen  (utio  in  facium  in  Anspruch  genommen  wird  (D.,  2.  6,  Qui  saksd, 
cof.,  4;  2,  5;  D.,  2,  11,  Si  quis  caut,  10  pr.).  Vgl.  Lenel,  Z.  S.  St,  25,  1904» 
S.  232-254.  Cf.  in  diesem  Sinne  die  mehr  oder  weniger  abweichenden  frOheren 
Ansichten    von  Lenel,  Z.  ^.  Si,,  2,  1881,   S.  43-54,  Ediciune,   S.    54-55    (Ihm 
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den  Verkauf  des  Vermögens  dessen  gestattet,  der  seine  Rechtsver- 
folgung dadurch  hindert,  daß  er  sich  verborgen  hält.*)  Das  Erscheinen 
vor  Gericht  konnte  anscheinend  auch  durch  vadimonium  sichergestellt  \ 
werden,  durch  das  ein  Beklagter  logischerweise  sowohl  Sein  erstes 
wie  ein  zweites  Erscheinen  vor  Gericht  versprechen  konnte. 2)  '  Viel 
zweifelhafter  ist,  ob  man  wenigstens  in  Italien  utid  im  Formülarpro- 
zesse  als  dritte  Form  der  Ladung  die  Htts^  denuntiatio  verwenden 
konnte,  die  Aufforderung,  an  einem  bestimmten  Tage  zu  erscheinen, 
die  in  der  späteren  Periode  eine  große  Rolle  spielt  und  die  man 
zum  Teil  schon  für  diese  annehmen  zu  können  glaubt.^ 

folgend  P.Maria,  I^  vindex,  1895,  S.  234-247;  gegen  Lenel  selbst  verteidigt 
von  Wenger,  Rechtshisiorische  Papyrusstudien  ^  1902,  S.  5-25);  Naber, 
Mnemosyne,  21,  S.  371-382;  Lenel,  Edikt,  2.  Aufl.,  S.  65ff ;  Braßloff,  Zur 
Kenntnis  d.  Volksrecktes  in  d.  romanisierten  Ostprovintten^  1902,  S.  35*63. 
Hervorzuheben  Ist,  daß  das  Edikt  verbietet,  gewisse  Personen,  denen  man 
Ehrfurcht  schuldet  (Aszendenten,  Patrone),  ohne  Ermächtigung  der  Behörde 
zu  laden  (S.  136,  n.  4;  S.  186,  n.  2;  S.  204,  n.  2). 

1)  Vgl.  S.  1086,  n.  I.  Das  Edikt  kommt  auch  dem  zu  Hilfe,  der  einen  vindex 
bekommen  hat,  indem  es  ihm  gegen  den,  der  sich,  nachdem  er  diesen  vindex 
gestellt  hat,  nicht  selbst  stellt,  eine  andere  besondere  fnissio  in  possessionent 
gewährt.  Cf.  Ulpian,  D.,  42,  4,  Quib,  ex  caus..  2,  pr.  und  Lenel,  Edikt 
S.  72  f.;  Z,  S.  St.,  25,  1904,  S.  24L 

2)  Das  vadimonium,  das  seit  der  /ex  Aeiutia  (Cf.  S.  816,  n.  1)  durch 
gewöhnlichen  Verbalvertrag  geleistet  wird,  durch  den  der  Beklagte  unter  ver- 
schiedenen schwankenden  Nebenabreden  und  Sicherstellungen  verspricht  de 
certo  die  sisti  (cf  Gaius,  4,  184-186,  und  Lenel,  Edikt,  S.  80 ff.;  dazu  das 
verstfimmelte  Beispiel  aus  der  Zeit  Neros,  C.  /.  Z.,  IV,  SüfppL  1,  XXXItl, 
S.  324),  wurde  dem  Beklagten  vom  Gericht  aufgetragen,  wenn  die  Sache  nicht 
an  demselben  Tage  erledigt  wurde  (Gaius,  4,  184),  und  ebenso,  wenn  ihn 
das  Gericht,  nachdem  es  ihn  einvernommen  hatte,  vor  ein  anderes  Gericht 
verwies  (vadimonium  Romam  f<iciendum:  lex  Rubria,  c.  21  in  fine\  vgl. 
auch  Lenel,  Z,  S,  St.,  2,  1881,  S.  35-43;  ins  domum  revocandi:  IX,  5,  \,  de 
iudiciis^  7,  8,  und  Lenel,  Edikt^  S.  83).  Es  konnte  auch  ebenso  logischer- 
weise vrie  nach  den  Quellen  (Vgl.  z.  B.  Cicero,  pro  Quinctiöy  19,  61)  frei- 
willig vor  jedem  Erscheinen  vor  Gericht  von  einem  für  einen  andern  geleistet 
werden.  Mit  Unrecht  bezieht  man  jedoch  noch  bisweilen  die  S.  1Ü92,  n  1,  an- 
gefthrten,  den  vindex  betreffenden  Stellen  auf  den  vas,  der  von  dem  Be- 
klagten gestellt  wird,  um  sich  der  Notwendigkeit  des  sofortigen  Erscheinens 
zu  entzfehen.  Die  Unrichtigkeit  ist  erwiesen  durch  den  Vergleich  der  Digesten- 
rubrik  2,  6,  und  der  betreffenden  Stellen  selbst  mit  der  unverdorbenen  Galus- 
stelle,  4,  46,  durch  den  verschiedenen  Platz,  an  dem  die  Ediktskomraentare 
die  auf  den  vindex  und  die  auf  das  vadimonium  betfiglichen  Stellen  bebandeln, 
durch  die  Unterscheidung  zwischen  der  prätorischen  actio  in  factum^  die  sie 
mangels  Erfüllung  des  Auftrages  des  Prätors  gewähren,  und  der  Oetio  ex 
siipulatu^  die  aus  dem  Versprechen  iudicio  sisti  entspringt,  das  das  vadimo- 
nium begründet 

3)  Ein  unzuverlässiger  Schriftsteller,  Aurelius  Victor,  de  Caei.,  16,  be- 
hauptet, daß  sie  von  Mark  Aurel  an  Stelle  des  vadimonium  als  Ladever- 
fahren eingeführt  worden  sei.  Die  Zeugnisse,  die  man  dafür  in  dieser  Periode 
findet,  sind  unseres  Erachtens  für  Italien  ausschließlich  auf  die  FftHe  zu  be- 
ziehen, in  denen  schon  damals  die  extraordinaria  cogniHo  zur  Anwendung; 
kam.  In  diesem  Sinne  könnte  man  auch  die  für  Ägypten  verstehen,  wo 
vielleicht  niemals  ein  anderes  Verfahren  bestand  (S.  ■  170,  n.  1).  Aber  Ihr 
Vorkommen  in  Sizilien  und  wahrscheinlich  auch  noch  in  anderen  Provinzen, 
die  ein  dfem' ägyptischen  Rechtsznstande  analoges  Verfahren  der  Ladung  zum 
conventus   hatten  (S.  1065,  n.  3),   scheint   uns  heute  die   Behauptung  schwer 

Girard,  Geschichte  and  System  des  römischen  Rechtes.  70 


1094  Viertes  Buch.    Der  Rechtsschutz. 

Was  die  zuständigen  Beamten  betrifft,^)  so  sind  es  unter  der 
Herrschaft  des  Formularprozesses  so  ziemlich  dieselben  wie  zur  Zeit 
des  Legisaktionen Verfahrens:  in  Rom  der  Stadt-  und  der  Frcmden- 
prätor  und  für  Marktangelegenheiten  die  kurulischen  Ädilen;  in  der 
Provinz  die  Statthalter,  die  nach  wie  vor  persönlich  oder  durch  Stell- 
vertreter (legati)  in  den  Hauptorten  ihres  Gebietes  Gericht  halten, 
und  in  den  senatorischen  Provinzen  entsprechend  der  Gerichtsbarkeit 
der  Ädilen  die  Quästoren,  endlich  daneben  sowohl  in  Italien,  wo  die 
praefecti  iure  dicundo  verschwanden,  als  auch  in  den  Provinzen  die 
Munizipalbeamten,  die  seit  einer  streitigen  Zeit  mit  einer  auf  gewisse 
Rechtssachen  und  auf  einen  gewissen  Höchstbetrag  beschränkten  Zu- 
ständigkeit ausgestattet  waren.-)  Sie  müssen  nach  wie  vor  in  Streit- 
sachen öffentlich,  pro  tribunati  zu  Gericht  sitzen,^)  und  sitzen  endlich 
nach  wie  vor  nur  an  gewissen  Tagen  zu  Gericht,  die,  um  uns  auf 
Rom  zu  beschränken,  nicht  mehr  so  festgesetzt  waren  wie  zur  Zeit 
der  Legisaktionen,  wenigstens  nicht  mehr  seit  Mark  Aurel,  der  sie, 
wie  seine  Biographie  berichtet,  neu  bestimmte  und  auf  zweihundert- 
dreißig festsetzte.^) 

zu  machep,  daß  die  liü^  denunUaHo  nicht  wenigstens  in  gewissen  Pro- 
vinzen für  Prozesse,  die  nach  den  Regeln  des  ordo  zu  entscheiden  waren, 
in  Anwendung  gewesen  sei. 

1)  Wir  können  uns  hier  nicht  auf  die  Regeln  der  Zuständigkeit,  die  sich 
grundsätzlich  nach  der  Person  des  Beklagten  bestimmt  (actor  sequüur  foru9ii 
r€i\  näher  einlassen.  Alle  Bürger  können  in  der  Regel  vor  den  Gerichten 
in  Rom  belangt  werden  (D.,  50,  1,  cuL  mun.,  33 :  Roma  cof^munis  nasira  peUria 
esf).  Aber  sie  können  auch  in  ihrer  Heimatstadt  (forum  origims)  und  kon- 
kurrierend selbst  an  ihrem  Wohnsitze  {/orum  domid/n:  D.,  50,  1,  ad  m$ut£c., 
29)  belangt  werden,  wie  sie  umgekehrt  sich  weigern  können,  sich  auf  Klagen 
einzulassen,  die  gegen  sie  in  Rom  angestellt  werden,  wenn  sie  sich  gerade 
dort  aufhalten  (ins  domum  revooandi:  D.,  5,  \^de  iud„  2,  3).  Andere  Gerichts- 
stände können  begründet  sein  kraft  des  Vertragsortes  {ybrum  contraeims) 
oder  des  Deliktsortes  {/orum  deltdi)  oder  kraft  Parteivereinbarung  (forum 
prorogatum).  Das  forum  rei  sitae  für  dingliche  Ansprüche  wurde  erst  im 
nachklassischen  Rechte  zugelassen.    Cf.  z.  B.  Bethmann-HoUweg,  2,  §72-75. 

2)  Ursprung  und  Alter  der  Munizipalgerichtsbarkeit  sind  bestritten.  Cf. 
Mommaen,  St  J?.,  3,  S.  812  ff.  Zu  der  Beschränkung  dieser  Gerichtsbarkeit 
auf  die  Gerichtsbarkeit  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes  und  auf  einen 
bestimmten  Höchstbetrag  (lex  Rubria^  c  21-22;  Paulus,  5*.  R,,  5,  5  a,  1)  and 
unter  Ausschluß  gewisser  Klaffen  (Freiheitsprozefi,  infomierende  Klagen: 
Isidor,  Or^.^  15,  2,  0;  cf.  das/r^p».  von  Este,  Texigs,  S.  77  [Brnns,  S.  102]) 
vgl.  Mommsen,  SL  R.,  3,  S  815  ff.;  Lenel,  Z,  S,  St,  2,  S.  36-42. 

3)  Cf.  A.  Pemice,  Z.  S.  St,  14,  1893,  S.  132.  Vgl.  zu  den  assessores  und 
zu  ihrem  consiHum  Mommsen,  St  R.,  1,  S.  314;  H.  F.  Hitzig,  Die  Assessoren 
der  römischen  Magistrate  und  Richter,  1893;  A.  Pernice,  Z,  S,  St.,  14,  1893, 
Seite  143,  147-152.  Vgl  auch  zu  den  Amtsdienern  Mommsen,  St  R.,  1,  Seite 
320-371. 

4)  Vita  Marci,  10.  Cf.  Pernice,  Z,  S.  St.,  14,  1893,  S.  158.  —  KatürUch 
geschah  es  sowohl  in  Rom  als  auch  noch  mehr  in  der  Provinz,  daB  der 
Gerichtsbeamte  nicht  an  einem  Tagfe  alle  Sachen  erledigen  konnte,  die  man 
bei  ihm  anhängig  machte.  Sie  wurden  daher  in  ein  Register  eingetragen« 
in  dem  ihre  Reihenfolge  in  einer  unbekannten  Weise  bestimmt  wurde.  In  der 
Provinz,  wie  es  scheint,  durch  das  Los  (sortiri  dicas  bei  Cicero,  ms  Verr,^  2. 
2,  15,  37;  cf.  S.  I06.i,  n.  3,  und  die  Ausführungen  von  Mitteis,  Corp,  papyr. 
Raineri,  1,  S.  272),  vielleicht  auch  in  Rom  (Servius,  ad  Aen,,  6,  481). 
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IL  Verfahren  vor  dem  Beamten.  Interrogailonea  In  iure. 
Eid.  Confesslo  In  Iure.  Sicherheitsleistungen.  Ernennung 
des  Geschworenen.  —  Wenn  einmal  die  beiden  Parteien  vor  dem 
zustandigen  Beamten  ei^chienen  sind,  müssen  sie  ihre  Ansprüche 
kundgeben.  Aber  ihre  Äußerungen  bestehen  nicht  mehr  in  feier- 
lichen Worten,  die  die  Kraft  haben,  den  Anspruch  vollstreckbar  oder 
das  Verfahren  von  selbst  rechtshängig  zu  machen.  Es  sind  vielmehr 
Erklärungen,  die  in  beliebigen  Worten  durch  die  Parteien  oder  deren 
Vertreter  (denn  man  kann  nun  auch  für  einen  anderen  vor  Gericht 
auftreten)  abgegeben  werden  und  aus  denen  der  Gerichtsbeamte  die 
ihm  angemessen  scheinenden  Schlüsse  zieht,  sowohl  in  der  Richtung, 
ob  es  zu  einem  Prozesse  kommen  kann,  als  auch  für  die  Art  und 
Weise,  in  der  er  zu  instruieren  ist. 

Der  Kläger  bezeichnet  dem  Gegner  und  dem  Gerichte  die  Klage, 
die  er  begehrt  feditio  acHonis;  postulatio  actionis)})  und  die  nun  | 
wie  bisher  eine  actio  civilis,  aber  auch  eine  prätorische  Klage  sein  * 
kann. 2)  Er  kann  auch  in  gewissen  Fällen  vorher  eine  interrogatio 
iii  iure  an  den  Beklagten  richten  und  im  Anschlüsse  daran  eine  ent- 
sprechend der  darauf  erteilten  Antwort  gefaßte  Formel  (actio  inter- 
rogatoria)  begehren.^)     Endlich  ist  noch  zu  bemerken,  daß  er  auch, 

1)  D.,  2,  \Z,  de  ed.,  1,  /r.,  Cicero,  in  Verr.,  2.  3,  65,  152.  Darauf  bezieht 
man  gewöhnlich  das  Edikt  de  edendo.  Aber  Lenel,  Z.  S,  St.,  15,  1894,  Seite 
385 -SlS;  Edikt,  S.  6 ),  hat  ernste  Gründe  dafür  geltend  j^emacht,  daß  es  sich 
auf  eine  editio  bezog,  die  dem  Kläger  von  dem  Prätor  vor  der  in  ins  vocatio, 
der  sie  in  der  Tat  im  Album  vorausging,  aufgetragen  wurde.  Dann  wäre 
sie  sowohl  von  unserer  edäio  verschieden,  die  in  iure  nach  der  fi«  ins  vocaHo 
stattfand,  als  auch  natürlich  von  der,  die  im  Augenblicke  der  litis  coniestatio 
erfolgte  (S.  1104.  n.  l).  Vgl.  die  Literaturnachweise  bei  Wenger,  Pauly-Wissowa, 
5,  2,  1»05,  r.  Editio. 

2)  Das  kann,  wie  wohl  zu  merken  ist,  nicht  nur  eine  im  Edikt  verheißene, 
sondern  auch  eine  solche  prätorische  Klage  sein,  die  man  den  Gerichtsbeamten 
ohne  vorausgehendes  Edikt  zu  gewähren  bittet;  cf.  zu  diesen  vornehmlich  als 
actiones  in  /actunt  im  Gegensatz  zu  den  actiones  prodilae^  vulgares  be- 
zeichneten Klagen  (Papinian,  D. ,  19,  5,  de  P.  V,  A.,  1, /r.;  Pomponius.  D., 
k,  t,  11, /n)  Wlassak,  £^ii/  und  Klageform,  1882,  S.  11M13;  Brman,  Z.  ^.  St., 
13.  1892,  S.  202-203. 

3)  D.,  11,  1,  de  interrog,  in  iure.  Cf.  Demelius,  Confessio  im  Hhniseken 
Zivilprogess,  1880,  S.  245-344.  Lenel,  Ediki,  S.  140 ff.;  154  ff.  Die  beiden 
klarsten  Fälle  sind  der,  daß  man  vor  Anstellung  einer  Noxalklage  den  Be- 
klagten fragt,  ob  er  den  Täter  in  potestate  habe  (cf.  S.  739,  n.  2),  und  der, 
daß  man  vor  Anstellung  einer  Klage,  die  man  gegen  einen  inzwischen  Ver- 
storbenen hatte,  jemanden  fragt  an  keres  sit  et  ex  quata  parte  (S.  95f)).  Die 
Antwort  des  Beklagten  bindet  ihn,  selbst  wenn  sie  der  Wahrheit  widersprechen 
sollte  (D.,  h.  /.,  11,  1).  Wenn  er  dagegen  die  Antwort  ohne  lachten  Grund 
verweigert  (D.,  k.t.,  11,4)  oder  wenn  er  wahrheitswidrig  geleugnet  oder  den 
Umfang  seiner  Verantwortlichkeit  eingeengt  bat,  haftet  er  im  Falle  der  Klag« 
gegen  den  Erben  auf  das  Ganze,  obwohl  er  nur  Teilerbe  ist  (D.,  A.  /..  11, 
3;  4),  im  Falle  der  Noxalhaftun^  ohne  die  Möglichkeit,  sich  durch  noxae 
deditio  zu  befreien  (D.,  9,  4,  de  N,  A.,  22,  4).  Die  Rechtsfolgen  dieser  inter- 
rogaiian€S  scheinen  teils  in  einer  an  die  Spitze  der  Formel  gestellten  pras- 
scripiiOy  teils  in  einer  dem  die  Tatsachen  leugnenden  Beklagten  gewährten 
exceptio  ausgesprochen  worden  zu  sein  (vgl.  D.,  22,  3,  de  prob.^  18,  2).  Cf. 
Lenel,  Edikt,  S.  142  f.;  Z.  S.  St.,  20,  1899,  S.  Ml;  zu  den  Noxalklagen  Girard, 
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nachdem  er  dem  Beklagten  den  Streitgegenstand  mitgeteilt  hat,  statt 
die  entsprechende  Formel  -von  Gericht  .zu  begehren,  dem  Gegner 
einen  Eid  zuschieben  kann,  den  dieser,  wenn  er  nicht  als  verurteilt 
gelten  will,  leisten  oder  zurückschieben  muß  {iiisiurandum  necessa- 
num)y  .jund  zwar  nach  der  allgemeinen  Meinung  bei  allen  Klagen, 
nath  einer  unseres  Erachtens  zutreffenderen  Ansicht  nur  bei  der 
condictio  certae  pecutiiae  oder  certae  rei  und  bei  einigen  verwandten 
Klagen.i) 

Was  den  Beklagten  anbelangt,  so  kann  er,  wenn  wir  den  Fall 
des  Zwangseides  bei  Seite  lassen,  gegenüber  der  Klage  ungefähr  in 
dieselben  Lagen  kommen  wie  zur  Zeit  der  Legisaktionen :  Er  konnte 
erfüllen,  indem  er  dem  Klager  gab,  was  er  verlangte,  ohne  es  zum 
Prozeß  kommen  zu  lassen;  er  konnte  den  Anspruch  des  Klägers 
leugnen,  so  daß  es  zum  Prozesse  kommen  mußte;  er  konnte  auch 
weder  das  eine  noch  das  andere  tun,  nicht  erfüllen  und  doch  auch 
nicht  bestreiten,  indem  er  entweder  eine  ausdrückliche  confessio  in 
iure  machte  oder  sich  nicht  einließ,  uii  oportet.  Während  aber  in 
dem  Falle,  in  dem  er  den  erstgenannten  Standpunkt  einnahm,  keine 
merkliche  Änderung  gegen  früher  eintrat,  zeigte  sich  eine  solche  um 
so  mehr  in  den  beiden  anderen  Fällen. 

Zunächst  trat  eine  bemerkenswerte  Änderung  in  sachlicher  Be- 
ziehung hinsichtlich  der  Art  und  Weise  ein,  wie  er  die  Klage  be- 
streiten konnte,  infolge  Einführung  der  Exzeptionen.  Der  Grundsatz, 
daß  nur  eine  Frage  aufgeworfen  werden  dürfe,  wurde  beseitigt.    Der 

N.  R.  Ä,  1887,  S.  447.  n.  1,  S.  427.  n.  2.  Man  streitet  darüber,  ob  die  Ver- 
pflichtung edicere  utrum  pro  possessore  an  pro  berede  possideeU,  die  den 
Besitzer  nach  einer  Konstitution  des  Arcädius  und  Honorius  trifft  (C,  3,  31, 
de  H.  P,  W,  besser  C  Tk„  11,  39,  de  fide  test,  VI)  von  einer  wirklichen 
interrogaiio  in  iure  zu  verstehen  ist.  Mit  der  Frage  haben  sich  z.B.  die 
S.  984,  n.  1,  angeführten  Schriftsteller  beschäftigt. 

1 )  Diese  Einschränkung  tritt  deutlich  zutage ,  wenn  man  die  beiden' 
S.  6^i2,  n.  1.  beleuchteten  Stellengruppen  in  dem  Digestentitel  12,  2,  de  iure- 
iurandOy  auseinanderhält.  Der  in  iure  von  einer  'Partei 'der  anderen  zu- 
geschobene Eid,  deii  diese  bei  sonstif^em  Prozeßverluste  leisten  oder  zurück- 
schieben muß,  erscheint  ausschließlich  als  von  dem  Kläger  dem  Beklagten 
zugeschoben  (Ulpian,  D.,  k.  /.,  34,  6;  7:  Lene/,  762)  und  zwar  nur  bei  der 
condictio  certae  pecuniae,  bei  der  condictio  iriticaria  (D.,  h.  /.,  34,  pr.)  sowie 
bei  der  actio  operarum  (D.,  h.  /.,  34,  pr.)  und  bei  der  actio  pecumae  am- 
stitntae  (S.  656,  n.  3),  die  mit  jenen  eng  verwandt  sind  (S.  537,  n.  9;  S.  654, 
n.  \y  —  Mit  diesem  den  Anspruch  betreffenden-  Eid,  der  nur  bei  gewissen 
Klagen  begehrt  werden  kann,  darf  man  nicht  das  iusiurandum  caiumniae 
zusammenwerfen,  das  sich  auf  die  Frage  bezieht,  ob  man  redlicherweise 
Prozeß' führe,  Jund  das  dem  Beklagten  vom  Kl&ger  in  allenl  Ffillea  zugeschoben 
werden  ^'kapn,  in  deneä  jener  nicht  schon*  and ereta  Prozeßsträfen  ai^gesetzt  ist 
(Gaiui^,  .4,  172),  sowie  dem  Kläger  vom  Beklagten,  wenn  jener  nicht  schon 
der  StraTe.  einer  re^pulcUio  ausgesetzt  ist,  sofern  der  Beklagte  nicht  vorzieht, 
sich  .gewisse.  Regreßansprüche  vorzubehalten  (Gaius,  4,  176;  vgl  S.  1134,  n.  3). 
Dieser  Eid. muß  aber  hier  erwähnt  werden,  weil  der^  dein  man  den  Zwangs- 
eid suschiebt ,  sich  von  dessen  Ablegung  oder  Zurtickschiebnng  dadurch 
befreien  kann,  daß  er  dem  >  anderen  Teile  dz&  iusmremdum  caiumniae  w^x- 
schiebt  r  D.,  12,  S,  ^  iureiur.,  34,  4;  37.  Cf.  Hitzig,  bei  Pauly-Wissowa,  3, 
1.,  1807,  V.  Catumn^;  Nioaun^cn,  Stra/recJkt,  S.  386,  n.  2;  S.  191. 
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Beklagte  kann  den  Anspruch  des  Klägers  nicht  mehr  bloO  in  der 
Weise  bestreiten^  daü  er  das  von  ihm  behauptete  Recht  in  Abrede 
stellt,  sondern  auch  dadurch/ daß  er  ihm  ein  Gegenrecht  entgegenhält, 
von  dem  er  behauptet,  daß  es  das  seinige  kalt  stelle:  er  kann  neben 
der  ersten  von  dem  Kläger  aufgeworfenen  Frage  durch  exceptio  eine 
zweite  zur  Sprache  bringen,  der  gegenüber  der  Kläger  durch  Replik 
eine  dritte  vorbringen  könnte  usf. 

Ebenso  fand  unseres  Erachtens  eine  wichtige  Änderung  des 
Prozeßmechanismus  hinsichtlich  der  Wirkung  der  confessiö  in  iure 
statt.  Unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen  würde  der,  der  eine 
confessiö  in  iure  machte  oder  der  sich  nicht  einließ  uti  oportet^ 
ohne  Unterschied  als  iudicatus  angesehen,  und  man  nimmt  häufig  an, 
daß  es  unter  der  Herrschaft  des  Formularprozesses  ebenso  .  war. 
Im  Legisaktionen  verfahren  verschafften  jedoch  die  confessiö  in  iure 
und  die  ihr  gleichstehenden  Vorgänge  dein  Kläger  grundsätzlich  die- 
selbe Befriedigung,  die  ihm  z.  B.  das  auf  Grund  eines  sacramenium 
erflossene  Urteil  gewährt  hätte:  in  einem  wie  im  anderen  Falle:  war 
sein  Anspruch  sichergestellt,  ohne  erst  noch  der  Ergänzung  durch 
ein  Liquidati ons verfahren  zu  bedürfen,  wenn  er  nicht  in  Geld  be- 
stand. Im  Formularprozeß  nun  verhält  es  sich  durchaus  nicht  so, 
da  hier  infolge  des  allgemeinen  Grundsatzes  der  Geldkondemnation 
das  Urteil  nicht  nur  den  Anspruch  endgültig  bestimmte,  sondern  ihn 
auch  in  Geld  umwandelte.  Die  confessiö  kam  daher  dem  Urteile 
nur  mehr  dann  gleich,  wenn  sie  sich  auf  eine  Summe  Geldes  bezog, 
und  wir  glauben  in  der  Tat,  daß  die  confessiö  im  Formularprozesse, 
in  seiner  reinen  Gestalt,  wie  sie  sich  wenigstens  bis  Mark  Aurel  er- 
hielt, dem  Urteile  nur  dann  gleichstand,  wenn  es  eine  confessiö 
certae  pecuniae  war,  daß  dagegen  in  allen  übrigen  Fällen  der,  der 
gestand  oder  sich  schweigend  verhielt,  nicht  der  Verpflichtung  ent- 
bunden war,  sich  in  den  Prozeß  einzulassen,  und,  wenn  er  das  nicht 
tat,  denselben  Zwangsmitteln  ausgesetzt  war,  wie  der,  der  sich  da- 
durch der  Einlassung  in  den  Prozeß  entzogt  daß  er  sich  verborgen 
hielt.!) 

1)  Cf.  Demelius,  Confessiö^  S.  111-204;  Giffard,  Confessiö  m  iure,  Seite 
53-155.  Die  Unterscheidung  wird  schon  in  den  ersten  Zeiten  des  Formular- 
pro^sses  sehr  deutlich  von  der  lex  Rubria^  c.  21-22,  g^emacht.  Das  V.  21 
gestattet  die  Personalexekution,  wie  wenn  ein  Urteil  vorläge,  gegen  den,  der 
confessus  ist,  der  die  Einlassung  verweigert  oder  der  nicht  antwortet  auf 
-eine  acHo  ceriae  crediiae  pecuniae^  die  unter  die  Zuständigkeit  der  Munizipal- 
gerichtc  fällt.  Dagegen  schreibt  dsie  c,  22  vor,  daß  die  Angelegenheit  vor 
die  Gerichte  in  Köm  gebracht  werden  müsse,  die  allein  zuständig  seien  fUr 
die  Beschlagnahme  und  den  Verkauf  des  Vermögens  eines  indefensus^  wenn 
der  Beklagte  gegenüber  einer  anderen  Klage  eine  confessiö  incerH  gemacht, 
sich  nicht  eingelassen  oder  die  Antwort  verweigert  hat  (vgl.  zu  der  schwierigen 
und  wichtigen  Gruppierung  der  Satzteile  Demelius,  S.  126-132;  GiiTard,  Seite 
62-75).  Im  ersten  Falle  überhebt  also  die  confessiö  der  Einlassungspflicht, 
während  im.  zweiten  Att  Reklagte  trotzdem  dazu  genötigt  werden  mufi.  Dieselbe 
Unterscheidung  zwischen  dem  confessus  ceriae  pecuniae^  der  dem  iudicaius 
gleichsteht,  und  dem,  der  eine  andere  confessiö,  eine  confessiö  incerii,  ab- 
gelegt   hat,   und  den  man  durch  missio  in  possessionem.  zwingen   kann,   sich 
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Was  den  Gerichtsbeamten  anbetrifft,  so  steht  ihm  die  Entschei- 
dung darüber  zu,  ob  er  die  von  dem  Kläger  begehrte  Klage  oder 
die  von  dem  Beklagten  beanspruchte  Einrede  gewähren,  allgemeiner 
gesprochen,  ob  und  in  welcher  Gestalt  er  eine  Formel  gewähren 
wilL^)  Das  schlieOt  aber  nicht  aus,  daß  seine  Tätigkeit  nach  wie 
vor  bis  zu  einem  gewissen  Grade  von  dem  Verhalten  der  Parteien 
abhängt. 

Er  wird  keine  Formel  gewähren  und  ein  vernünftiger  Kläger 
wird  keine  begehren,  wenn  dieser  Kläger  schon  erlangt  hat,  was 
ihm  das  Urteil  gewähren  könnte,  nicht  nur  wenn  er  befriedigt  ist, 
sondern  auch  wenn  er  auf  Grund  einer  entsprechenden  Klage  ein 
iusiurandum  necessarium  zugeschoben  hat,  das  nicht  geleistet  wurde, 
wenn  der  Beklagte  eine  confessio  certae  pecuniae  abgelegt  oder  es 
abgelehnt  hat,  sich  auf  eine  actio  certae  pecuniae  ordentlich  einzu- 
lassen.^) Das  Gericht  wird  ebensowenig  eine  Formel  gewährt-n. 
wenn  es  von  vornherein  sicher  ist,  daß  diese  Gewährung  dem  Kläger 
nichts  nützen,  zur  Abweisung  der  Klage  führen  würde,  z.  B.  wenn 
der  Kläger  einen  Eid  zugeschoben  hat,  der  geleistet  wurde,  oder 
wenn  er  die  Formel  einer  Klage  begehrt,  unter  deren  Bedingungen 
er  jedenfalls  nicht  Befriedigung  erlangt,   oder  wenn  der  Beklagte   eine 

auf  den  Prozeß  einzulassen,  scheint  sich  für  die  Zeit  der  Severe  in  einer 
verdorbenen  Ulpianstelle  wiederzufinden,  D.,  42,  2,  de  con/essts^  6,/r.:  Certntn 
confessus  pro  iudicato  ert't,  incertum  non  erii;  1  .•  Si  quis  incertum  com- 
fiteatur .  .  .  urgtteri  debet  ut  certum  confiteaiur.  Aber  nach  derselben  Stelle 
wurde  das  durch  eine  oratio  Marci  geändert,  die  sich  wahrscheinlich  auf  die 
exiraordinaria  cognitio  bezog,  und  die  man  vielleicht  schon  vor  dem  Ver- 
schwinden des  Formularprozesses  auf  diesen  auszudehnen  versuchte.  Cf.  Lenel, 
2277;  Demelius,  Confessio,  S.  159-163;  Pernice,  Z.  S.  St„  14,  1893,  S.  162-166; 
Giffard,  S.  168-181;  N.  Ji.  H„  1905,  S.  449-476.  A.  M.  Collinet,  N.  R,  Ä,  1905. 
S.  179-194.  —  Von  der  allgemeinen  Form  der  confessio  muß  man  naturlich 
trennen  sowohl  die  acHones  inierrogaioriae,  die  im  Anschlüsse  an  eine  inter- 
rogatio  in  firfr  gewährt  werden,  (S.  1095,  n.  3)  als  auch  die  actiones  confessoriae 
unter  einer  Schätzung,  von  denen  man  schon  längst  annahm,  daß  sie,  um  die 
Strafe  des  duplunt  wegen  infiHatio  zu  vermeiden,  im  Falle  des  Tatbestandes 
der  lex  Aquilia  gewährt  wurden  (S.  449,  n.  1;  D.,  9,  2,  ad  leg,  AquiL,  23,  10; 
cf.  Lenel,  Edikt,  S.  195  ff.),  und  vielleicht  auch  im  Falle  der  actio  ex  testamento 
(S.  665,  n.  1;  cf.  D.,  >fc../..  3;  Demelius,  S.  192,  n.  2;  Giffard,  S.  164  ff.),  die 
heute  allgemeiner  in  allen  Fällen  angenommen  werden,  in  denen  lis  infitiando 
crescit  in  duplum,  dah^  auch  in  den  Fällen  der  actio  iudicati  und  depensi^ 
wie  Wenger,  Actio  iudicati,  1900,  S.  21-96,  gezeigt,  und  was  Thomas,  N  R,  H.^ 
1903,  S.  579-596,  verallgemeinert  und  namentlich  durch  die  Terminologie  der 
Quellen  und  durch  Ulpian,  D.,  44,  1.  de  except.,  2,  4,  gestOtzt  hat. 

\)  Cf.  R.  Schott.  Das  Gewähren  des  Rechtsschutses  int  rontischen  Zivil- 
prozess,  1903;  Römischer  Zivilprosess  und  moderne  Prosesswisstnschaft^  1904, 
und  die  Bemerkungen  Bekkers,  Z  S,  St,  24,  1003,  S  343-374,  zu  dem  ersteren 
Werke. 

2)  Die  lex  Rubria,  c.  21,  stellt  dem  iudicatns  nicht  nur  den  confessus, 
sondern  auch  dm  (»leich,  der  sich  nicht  oder  nicht  uH  oportet  einläßt.  Ähn- 
lich verfugt  das  Edikt  des  Prätors  in  derselben  Rubrik  die  Personalexekution 
gegen  den  certae  pecuniae  confessus  und  gegen  den,  der  sich  auf  eine  actio 
certae  pecuniae  nicht  ordnungsgemäß  einläßt.  Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  393  f.  Das 
gilt  z.  B.  nir  den,  der  die  Leistung  der  sponsio  tertiae  partis,  die  Mitwirkung 
bei  der  Ernennung  des  Geschworenen  oder  bei  der  Litlskontestation  ver- 
weigert. 


Zweiter  Titel.    Formularprozefi.  1099 

exceptio  begehrt  hat,  die  jedenfalls  begründet  ist  Endlich  wird  eine 
Formel  auch  in  gewissen  Fällen  nicht  gewährt  werden,  in  denen 
der  Gerichtsbeamte  selbst  aus  bestimmten  Gründen  die  Abweisung 
der  Klage  ausspricht,  statt  sie  erst  einem  Geschworenen  zuzuweisen.^) 

Viel  bemerkenswerter  ist  jedoch,  wenn  es  auch  bisweilen  über- 
sehen wird,  daO  der  Prätor  ebensowenig  eine  Klage  gewährt,  ob- 
gleich der  Kläger  eine  solche  brauchte  und  ein  Recht  darauf  hätte, 
wenn  der  Beklagte  seine  Mitwirkung  bei  der  Einleitung  des  Verfah- 
rens versagt,  deren  man  nicht  entraten  kann.  Der  Beklagte  wird 
dann  zwar  wie  der  con/essus  incerti  ZwangsmaOregeln  gegen  sich 
heraufbeschwören.  Aber  solange  er  nicht  nachgegeben  hat,  kann  es 
nicht  zur  Ausstellung  einer  Formel   kommen.      Die   Ausstellung    der 

1)  Wir  denken  hier  nametitlrch  an  die  Fälle  der  Unzuständigkeit  (S.  1094, 
n.  1)  und  der  Präjudizialfragen.  Eine  Digestenstelle  (D.,  2,  8,  Qui  saiisd, 
^^M  '^yp^'i  cf«  D.,  5,  1,  de  iud,^  50,  1-2;  ö2,  3)  und  spätere  Kaiserkonstitu- 
tionen  sprechen  von  praescriptio  fori  bei  Unzuständigkeit.  Ebenso  findet  man 
als  Mittel  zur  Vermeidung  von  Prozessen  mit  präjndizierender  Wirkung  die 
Exzeptionen  (oder  Präskriptionen:  Gaius  4,  133)  extra  quam  in  reum  capitis 
praeiudicium  fiat^  um  zu  vermeiden,  daß  ein  Zivilprozeß  einem  kapitalen 
Strafprozeß  präjudiziere  (Cicero,  de  inv.^  2,  20,  59),  quod  praeiudicium  non 
Hat  Jkereditati  {GhIus,  4,  133;  D.,  10,  1,  /^  £*.,  1,  1 ;  D ,  44,  1.  de  exe,,  13,  etc.), 
um  zu  vermeiden,  dal3  eine  Spezialklage  der  kereditatis  petiiio  präjudiziere, 
praedio  (D.,  44,  1,  de  exe.  Iß),  fnndo  partive  eius  (D.,  44,  1,  de  exe,  18),  um 
zu  vermeiden,  daß  die  Servitutsklage  der  Eigentumsklajre  präjudiziere,  und 
man  hat  sie  lange  als  Anwendungsfälle  eines  allgemeinen  Grundsatzes  ange- 
sehen, der  namentlich,  D.,  5,  1,  de  iud.,  54,  ausee»prochen  ist,  dahin  gehend, 
daß  der  Beklagte  jedesmal  eine  Exzeption  habe,  um  die  Klage  zurGckzu- 
schlagen,  wenn  sie  einem  Rechtsstreite  höherer  Ordnung  präjudlzleren  würde, 
höherer  Ordnung  dem  Range  des  Gerichtes  oder  der  Natur  oder  dem  Gegen- 
stande des  Rechtsstreites  nach.  Es  ist  jedoch  sicher,  daß  der  Gerichtsheamte 
selbst  Ober  seine  Zuständigkeit  entschied  (D.,  5,  1,  de  iuä.y  2,  6;  5;  cf.  zuletzt 
R.  Schott,  Gewähren  des  Rechtsschntaes,  S.  25-27),  und  es  unterliegt  keinem 
Zweifel,  daß  er  auch  oft  im  Hinblick  auf  Präjudizialfragen  so  vorging.  Das 
grundlegende  Werk  von  BOlow,  Die  Lehre  von  den  Prosesseinreden,  1868, 
scheint  freilich  endgültig  dargetan  zu  haben,  daß  die  Frage,  ob  ein  Prozeß 
unterlassen  werden  mfisse,  weil  er  einem  anderen  präjudizieren  würde,  hSufig 
ohne  Gewährung  einer  exceptio  durch  ein  Dekret  des  Gericbtsbeamten  ent- 
schieden wurde,  während  sich  die  Einrede  ausschließlich  in  unseren  drei  Bei- 
spielen, in  deren  erstem  sie  übrigens  schon  vor  der  Ediktsredaktion  Julians 
(Lenel,  Edikte  136;  486)  verschwunden  ist,  finde,  und  auch  hier  keinesfalls  eine 
ausschließliche  Herrschalt  geübt  habe.  Eine  heikle  Frage  ist  es,  wie  in  diesen 
drei  Fällen  das  Herrschaftsgebiet  der  exceptio  und  des  Dekretes  des  Gerichts- 
bearoten  gegeneinander  abzugrenzen  sind.  Bülow  stützt  auf  eine  geistreiche  Ver- 
gleich ung  der  Quellen  (D.,  44,  1,  de  exe,  3,  im  Gegensatze  zu  D.,  5,  3,  de  H. 
P,,  7;  D.,  10,  2,  F.  K,  1,  1,  im  Gegensatze  zu  51,  li  die  Behauptung,  daß  eine' 
exceptio  oder  ein  Dekret  Platz  griff,  je  nachdem  der  ausschlaggebende  Prozeß 
erst  beabsichtigt  oder  schon  anhängig  sei.  Velsen,  Die  exceptiones  praeiudi- 
cia/es,  1896,  hat  behauptet,  daß  die  Einrede  bloß  Platz  griff,  wenn  der  bedenk- 
liche Prozeß  im  ersten  Falle  in  die  Zuständigkeit  der  quaestiones  perpetuae 
eingriff,  im  zweiten  und  dritten  Falle  in  die  der  Zentumvim.  Aber  diese 
letztere  Ansicht  gibt  namentlich  im  zweiten  und  dritten  Falle  schweren  Be- 
denken Raum  (vgl.  Oertmann,  K,  V,  /.,  39,  1896,  S.  386-392)  und  die  von  Bük)w 
vorgeschlagene  Unterscheidung  scheint,  abgesehen  davon,  daß  sie  sich  auf 
eine  etwas  gekünstelte  Gegenüberstellung  von  Quellenaussprüchen  stützt,  vom 
Standpunkte  der  Logik  nicht  völlig  zu  befriedigen  (vgl.  Bekker,  Aktionen,  1-, 
S.  380-381 ;  Wach  zu  Keller,  S.  213,  n.  491). 
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Formel  setzt  eine  Wülcusubereinstimmung  voraus,  die  zwar  im  Not- 
fälle erzwungen  werden  kann,  aber  eben  doch  da  sein  muÜ,  in  deren 
Ermanglung  keine  Rechtshängigkeit  begründet  werden  kann.  .Diese 
Vertragsnatur  des  ordentlichen  römischen  Verfahrens  *)  schließt  es 
aus,  daO  ein  Versäumniß verfahren  Platz  greift.  Ebenso  schließt  sie 
aus,  daß  die  Rechtshängigkeit  gegenüber  jemandem  eintritt,  der  sich 
weigert,  sich  auf  die  ordentliche  Litiskontestation  einzulassen,  indem 
er  sich  namentlich  nicht  den  für  die  beiden  Vorgänge  .geltenden 
Normen  fügt,  von  denen  wir  hier  noch  zu  sprechen  haben,  denen 
für  die  Sicherheitsleistungen  und  die  Ernennung .  des  Geschworenen. 
Die  von  den  Parteien  in  gewissen  Prozessen  verlangten  Sicher- 
heitsleistungen, die  vor  der  Gewährung  der  Formel  vor  dem  Ge- 
richtsbeamten  stattfinden  müssen,  obliegen  bald  dem  Kläger,  bald 
dem  Beklagten:  dem  Beklagten  bei  allen  dinglichen,  ausnahmsweise 
auch  bei  manchen  persönlichen  Klagen,  dem  Kläger  in  Fällen,  die 
mit  der  Prozeßvertretung  zusammenhängen.^)  In  diesen  Fällen  ist 
ihre  Erfüllung  Voraussetzung  der  Prozeßeioleitung,  der  Formelge- 
währung. ■  Wenn  der  Kläger,  der  dazu  verpflichtet  ist,  sie  nicht 
leistet,  wird  ihm  die  Klage  verweigert.  Wenn  es  der  Beklagte  ist, 
wird  er  im  Falle  einer  dinglichen  Klage  dafür  durch  die  Übertragung 
des  Besitzes  des  Streitgegenstandes  an  den  Kläger  bestraft;^)  im 
Falle  einer  j)ersönlichen  Klage  (mit  Ausnahme  der  acHa  ceriae  pe- 
cuniae,  bei  der  er  wie  der  -certae  pecuniae  confessus  als  iudicatus 
behandelt  würde)  durch  dieselben  Zwangsmittel  wie  der,  der  sich 
verborgen  hält.'*)  Es  kommt  aber  nicht  zum  Prozesse,  nicht  zur 
Ausstellung,  einer  Formel. 

1)  Cf.  D.,  15,  l,  de  pec,  3,  11  (S.  764,  n.  4). 

2)  Gaius,  4,  88-102.  Wir  werden,  S.  1121  ff.,  auf  die  Sicherheitsleistungen 
zurückkommen,  zu  denen  der  verpflichtet  ist,  der  cUieno  nomine  Prozeß  fuhrt. 
Was  den  betrifft,  der  suo  nomine  Prozeß  führt,  so  ist  er  als  Kläger  vor  Justi- 
nian  niemals  zu  einer  Sicherheitsleistung  verpflichtet  (Gaius,  4,  96;  100);  wenn 
er  Beklagter  gegenüber  einer  dinglichen  Klage  ist,  so  ist  er  stets  zu  einer 
sdHsdaHo  verpflichtet,  die  je  nach  der  Prozeßart  die  satisdaüo  ituUcahnn  soivi 
oder  die  saiisdatio  pro  praede  litis  et  vindiciarum  ist  (Gaius,  4,  89;  91;  cf. 
S.  375,  n.  1);  wenn  er  Beklagter  gegenüber  einer  persönlichen  Klage  ist,  ist 
er  zur  satisdatio  iudicatum  soivi  nur  ausnahmsweise  verpflichtet  (Gaius,  4, 102), 
propter  genus  acHonis  {actio  iudicati^  depensi,  de  moribus  fnuiieris\  Gaius, 
4,  169,  fiigt  das  iudicium  fructuarium  hinzu:  S.  1156,  n.  4)  oder  propter  per- 
sonam,  quia  suspecta  sit,  wegen  ihrer  zweifelhaften  Zahlungsfähigkeit  (wenn 
gegen  sie  ein  Vollstreckungsverfahren  stattgefunden  hat  oder  anhängig  ist, 
.wenn  ein  Erbe  dem  Prätor  bedenklich  erscheint). 

3)  Unmittelbares  Eingreifen  des  Prätors  bei  beweglichen  Sachen  (S.  S75, 
n.  1,  in  fine).  Interdikte  quem  fundum  bei  der  Vindikation  unbeweglicher 
Sachen  (S.  375,  n.  1),  quam  kereditatem  bei  der  hereditaHs  petitio  (Wiener 
Fragment,  4,  Textes,  S.  467  [Huschke,  lur.  Anteiust.,  S   617];  cf.  Cicero,  in 

Verr.,  2,  1,  45,  116),   quem  usumfructum  beim  Nießbrauch,    quam,  servitutent 
bei  Grunddienstbarkeiten  (S.  412,  n.  4). 

4)  Vgl.  zu  dem  Falle  der  actio  ceriae  credilae  pecuniae  S.  1098,  n.  2,  in 
den  übrigen  Klagen  die  lex  Rubria,  c.  22,  die  den  confessus,  den,  der  sich 
nicht  uti  oportet  und  den,  der  sich  überhaupt  nicht  einläßt,  auf  eine  Linie 
stellt.  Vgl.  auch  Ulpian,  D.,  50,  17,  de  R,  /.,  52:  Non  defendere  videtur  non 
tanium  qui  latitat,  sed  et  is  qui  praesens  negat  se  defendere  aui  non  vuit  sMS- 
cipere  acHonem. 


Zweiter  Titel.     Formularprozefi.  HOl 

Dasselbe  gilt  von  der  Ernennung  des  Geschworenen.  Die  Ge- 
schworenen, die  in  diesem  Verfahren  immer  gewöhnliche  Privatleute 
sind,  können  Einzelgeschworene  (iuäiceSy  aröiiri)  setn,^)  die  die 
Parteien,  wenn  sie  einig  sind,  nach  Belieben  wählen,*)  die  andernfalls 
einer  Liste  (album  iudicum)  entnommen  werden,  deren  Zusammensetzung 
sich  entsprechend  den  politischen  Bewegungen  änderte,  anfänglich  aus 
■der  Senatoren-,  dann  aus  der  Ritterliste,  später  aus  einer  gemischten, 
41US  Senatoren,  Rittern  und  tribuni  aerarii  zusammengesetzten  Liste, 
in  der  Kaiserzeit  aus  vier,  später  aus  fünf  nach  dem  Vermögen  geglie- 
derten Klassen.'^)  Es  können  auch  Rekuperatoren  sein,  die  stets  in 
einer  Mehrzahl  zu  Gericht  sitzen.*)      Das  Verfahren    bei  der  Ernen- 

1)  Vgl.  S.  1068.  Die  Einteilung  der  iudices  in  iudices  und  arbitri  erhält 
«ine  neue  Bedeutung  infolge  der  Schaffung  neuer  Klagen,  namentlich  der  tu- 
dicia  bonae  fidei,  die  als  arbüria  angesehen  wurden  (z.  B.  bei  Cicero,  de  off .y 
3,  17,  70:  S.  570,  n.  1).  Aus  dieser  Zeit  stammt  auch  die  Hauptstelle,  Cicero, 
pro  Rose,  com.,  4,  auf  die  man  einen  sch^irfen  Gegensatz  der  beiden  Klag- 
arten gründen  wollte  (cf.  z.  B.  Keller,  §§  7,  17).  Aber  schon  die  Cicerostellen 
und  auch  Gaius,  4,  62,  beweisen  neuerdings,  daß  diese  arbüria  zugleich  auch 
iudicia  waren. 

2)  Es  ist  dann  auch  nur  notwendig,  daß  der  iudix  gewisse  allgemeine 
Voraussetzungen  hinsichtlich  seiner  Fähigkeit  erfülle.  Cf.  z.  B.  Paulus,  D.,  5,  1, 
de  iud.,  12,  'i. 

3)  Cf.  Mommsen,  Si.  R.,  3,  S.  527-539.  Die  Hauptdaten  sind :  ein  Gesetz 
des  C.  Gracchus  vom  Jahre  632,  das  das  Geschworenenamt  auf  die  Ritter 
übertrug;  die  Zurückübertragung  dieses  Amtes  auf  den  Senat  durch  L.  Cor- 
nelius Sulla  im  Jahre  673;  das  Gesetz  drs  Prätors  Aurelius  Cotta  vom  Jahre 
684,  das  drei  Dekurien  der  Geschworenen  schuf,  die  sich  zunächst  aus  Sena- 
toren, Rittern  und  tribuni  aerarii,  den  Tribushäuptern,  d.  h.  den  Vornehmen 
mit  Ritterzensus  zusammensetzten  (cf.  Mommsen,  St  R.,  3,  S.  189  ff.),  dann, 
nach  der  Ausscheidung  der  tribuni  durch  Cäsar,  ausschließlich  aus  Rittern 
und  Senatoren;  endlich  die  Schaffung  einer  vierten  Dekurie  durch  Augustus 
und  einer  fünften  durch  Caligula,  die  aus  Leuten  eines  geringeren  Zensus 
bestanden,  ffir  minder  wichtige  bürgerliche  Rechtssachen.  Auch  in  den  Pro- 
vinzen gab  es  Dekurien,  aus  denen  die  Geschworenenbänke  bei  den  conventus 
genommen  wurden  (Cicero,  in   Verr.,  2,  3,  11,  28.  59,  136). 

•^)  (Vgl.  S.  1069,  n.  8.  Das  Eingreifen  von  Rekuperatoren,  die  uns  in  dieser 
Zeil  nicht  aus  dem  album  iudicum,  S.  1101,  n.  3  (Vgl.  z.  B.  die  oratio  Claudii, 
Textes,  S.  126  =  B.  G.  U.,  2,  611,  die  vorschlägt,  auf  sie  das  Erfordernis  des 
Alters  von  25  Jahren  auszudehnen,  das  Voraussetzung  fiir  die  Eintragung  in 
die  Geschworenenliste  war)  genommen  worden  zu  sein  scheinen,  bot  namentlich 
den  Vorteil  größerer  Raschheit  (Cicero,  De  inv„  2,  20,  60,  Plinius,  Ep.,  3,  20. 
9,  u.  a  m.),  die  zweifellos  vornehmlich  dadurch  gesichert  war,  daß  die  ihnen 
übertragenen  Prozesse  dem  rerunt  actus  entzogen  waren  (andere  mehr  oder 
weniger  allgemeine  Regeln  für  die  Ladung  und  für  die  Zahl  der  Zeugen  bei 
Valerius   Probus,    5,  8,  in  der  lex  fulia  agraria,  c.  6,   Textes,  S.  70  [Bruns, 

5.  94],  im  Edikt  von  Venafrum,  Textes,  S.  173  [Bruns,  S.  240],  und  bei 
Cicero,  Pro  Caecina^  8,28,  sowie  für  die  Frist,  innerhalb  deren  das  Urteil 
verkündet  werden  mußte,  in  der  lex  col.  Genet.,  c.  95,  und  schon  bei  Dionys, 

6,  95).  Was  ihre  Zuständigkeit  anbelangt,  so  müssen  die  Quellen  für  jedes 
der  sehr  zahlreichen  Gebiete,  auf  denen  man  in  dieser  Zeit  ihrer  Tätigkeit 
begegnet,  gesondert  untersucht  werden.  In  der  Tat  kann  man  z.  B.  nicht  auf 
ihre  Zuständigkeit  in  Zivilprozessen  zwischen  römischen  Bürgern  in  Rom  aus 
Stellen  schließen,  die  sie  in  Verwaltungsrechtssireitigkeiten  (Ackergesetz  vom 
Jahre  643,  Zeile  37,  vom  Jahre  695,  c.  5  usw.)  oder  in  Zivilprozessen,  in 
denen  Fremde  als  Parteien  auftreten,  erscheinen  lassen,  —  denn  die  Rekupe- 
ratoren   bleiben    in    Prozessen    dieser    Art    die    regelmäßigen    Geschworenen, 
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nung  bleibt  stets  grundsätzlich  für  den  unus  iudex  der  Vorschla«^ 
durch  eine  Partei,  den  die  andere  annehmen  muß,  für  die  Reku- 
peratoren die  sortiüo  durch  den  Gerichtsbeamten,  der  gegenüber  die 
Parteien  ein  Ablehnungsrecht  haben,  wobei  vielleicht  allmählich  das 
Bestreben  sich  geltend  machte,  das  andere  Verfahren  durch  die 
sortiüo  zu  verdrängen.^)  Aber  zu  beiden  Verfahrensarten  ist  die 
Mitwirkung  beider  Parteien  erforderlich.  Wenn  der  Beklagte  die 
seinige  ablehnt,  gilt  er  bei  Ansprüchen  auf  eine  Summe  Geldes  als 
iudicaius;  in  den  übrigen  Fällen  wird  er  den  gegen  die  indefensi 
Platz  greifenden  Zwangsmitteln  unterworfen.  Aber  solange  er  in 
seinem  Widerstände  verharrt,  kommt  es  nicht  zur  Gewährung  der 
Klage. 

III.     Litis  coniesiaiio.     —    Wenn    die  Parteien    dagegen    alles 
getan  haben,    was  notwendig   ist  zur  Einleitung  des  Verfahrens,    ob- 

wenn  sie  auch  den  iudex  unus  nicht  mehr  völlig  ausschließen  (Gaius,  4,  37), 
—  oder  sogar  in  Zivilprozessen  zwischen  Burgern  in  den  Munizipien  {/ex  de 
Gallia  cisalpinOf  c.  21,  in /ine;  Fragment  von  Este;  /ex  co/.  Genet.^  c. 
95),  —  denn  wir  wissen  nicht,  ob  die  Gerichtsbarkeit  der  Rekuperatoren  dort 
dieselbe  war  wie  in  Rom,  —  oder  in  Prozessen,  die  von  einem  Provinz- 
statthalter instruiert  sind,  —  denn  in  der  Provinz  sind  sie  die  regelmäßigen 
Geschworenen  (Gaius,  1,  20)  und  dort  entscheiden  sie  zweifellos  Prozesse,  die 
in  Rom  von  dem  iutiex  unus  entschieden  würden  (Cicero,  in  Verr.,  2,  3,  H5, 
152.'  actio  quod  metus  causa),  ohne  übrigens  den  iudex  unus  sogar  in  Pro- 
zessen, in  denen  Fremde  als  Parteien  auftreten,  völlig  auszuschließen  (2,  3,  14, 
31).  Um  uns  auf  die  in  Rom  zwischen  Bürgern  spielenden  Zivilprozesse  zu 
beschränken,  so  ist  die  Zuständigkeit  der  Rekuperatoren  bezeugt  namentlich 
für  dantnum  vi  datum  (Cicero,  pro  Tu/tio,  3,  7),  wo  sie  zweifellos  aus  dem 
Edikt  des  Fremden prätors  (S.  452,  n.  3)  in  das  des  Sradtprätors  überging,  für 
Realinjurien  (Gellius,  20,  1,  18  ;  S.  437,  n-  1;  Cicero,  de  inv.,  2,  20,  60)  infolg:e 
einer  ähnlichen  Übernahme  (S.  437,  n.  2),  doch  unseres  Erachtens  nur  bis  zur 
/ex  Come/ia  de  iniuriis,  die  die  Privatklage  wegen  Realinjurien  aufhob  (S.  437. 
n.  8 ;  cf.  Girard,  Me/anges  Gerardin,  S.  252-282) ;  für  Verletzungen  des  Gesetzes 
von  Bantia  {Textes,  S.  30  [Bruns,  S.  53]),  für  gewisse  Interdikte  (Gaius,  4, 
141 ;  Cicero,  pro  Caecina,  S.  1155,  n.  2)  und  Streitig-keiten  über  das  vadimonittnt 
(Gaius,  4,  185),  für  die  Klage  gegen  den  Freigelassenen,  der  seinen  Patron 
ohne  Erlaubnis  in  ins  geladen  hat  (Gaius,  4,  46),  und  zweifellos  fiSr  alle  oder 
für  einen  Teil  der  Übrigen  Strafklagen,  die  sich  auf  die  in  ins  vocatio  Ik;- 
ziehen  (Valerius  Probus,  5,  8;  cf.  Girard,  Festschrift  für  Bekker,  1907,  S. 
41-42) ;  lür  die  actio  sepu/cri  vio/att  (D.,  47,  12,  de  sepu/cro  vio/,,  3,  8)  und 
für  die  causa  /idera/is  (Sueton,  Damit.,  8;  oratio  C/audii,  Textes,  S.  12^ 
\B.  G.  U,,2,  611];  D„  42, 1,  de  re  iud.,  38;  vgl.  Girard,  Me/anges  Gerardin^ 
S.  276).  Fraglich  ist,  ob  in  all  diesen  oder  in  einem  Teile  dieser  Falle  wie 
auch  in  anderen  die  Übertragung  des  Prozesses  an  einen  iudex  unus  oder 
an  die  Rekuperatoren  von  dem  Ermessen  des  (Berichts  (vgl.  in  diesem  Sinne 
Kisele,  Beiträge  sur  romisc/ien  Rec)itsg€sc/tic)ite,  1896,  S.  61;  Mommsen^ 
Strafrec/it,  S.  178-179)  oder  gar  von  dem  dex  Parteien  (vgl.  in  diesem 
Sinne  Wlassak,  Prosessgesetse,  2,  S.  310-324)  abhing.  Unseres  Erachtens 
finden  sich  einige,  nicht  sehr  zahlreiche  Spuren  für  den  ersteren  Vorgang,, 
die  freilich  namentlich  die  Provinzverhältnisse  im  Auge  haben  (Vgl.  z.  B. 
Cicero,  in  Verr.,  2,  3,  58,  135).  Der  zweite  findet  sich  nur  bei  Cicero,  in 
Verr.,  2,  3,  14,  31,  erwähnt  und  bezieht  sich  dort  auf  eine  Lokaleinrichtung 
Siziliens). 

1)  Cf.  Frontin,  43,  22  (S.  687,  n.  1);  Plinius,  kist.  not.,  praef.^  6;    Seneca, 
de  benef,,  3,  8,  1. 
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liegt  es  dem  Gerichtsbeamten,  der  nach  dem  Grundsatze  dex  Tei- 
lung des  Verfahrens  nicht  selbst  entscheiden  darf,  die  Formel  zu 
verfassen  und  auszustellen,  indem  er  den  Geschworenen  ernennt*) 
und  ihm  seine  Aufgabe  in  bedingter  Form  vorschreibt,  ihn  anweist, 
festzustellen,  ob  etwas  sich  so  und  so  verhält,  gewöhnlich  zu  ver- 
urteilen, wenn  die  Sache  so  und  so  ist,  im  gegenteiligen  Falle  frei- 
zusprechen. Damit  ist  seine  Aufgabe  erledigt.  Damit  kommt  es 
auch  zur  ätis  contestatiOy  deren  Formen  und  Wirkuflgen  nua  zu  be- 
stimmen sind.  2) 

I.  Fonnen,  Die  Litiskontestation,  die  ihrem  Namen  nach  ein 
Zeugenaufruf  ist  und  nach  einer  Festusstelle  (S.  1067,  n.  i)  auch  im 
Formularprozesse  von  einem  solchen  Zeugenaufruf  begleitet  gewesen 
zu  sein  scheint,  wird  von  den  Quellen  als  der  Zeitpunkt  bezeichnet, 
in  dem  die  lis  inchoata  ist,  in  dem  das  iudicium  acceptum  ist. 
Auch  wird  sie  mit  Rücksicht  auf  ihre  Ähnlichkeit  mit  der  Novation 
mit  dem  von  anderen  Quellenstellen  nahegelegten  Namen  einer 
Hovatio  necessaria  bezeichnet^  Sie  knüpft  jedenfalls  an  die  Aus-/ 
Stellung  und  Empfangnahme  der  Formel  an.  Nur  nimmt  die  am' 
meisten  verbreitete  Ansicht  an,  daO  sie  in  dieser  Hinausgabe  der 
Formel  durch  den  Gerichtsbeamten  an  den  Kläger  liege,  daß  das 
iudicium  durch  den  Kläger  vom  Gerichtsbeamten  acceptum  sei.^) 
Nach  einer  andern  Ansicht,  die  den  Vorzug  verdient,  ist  sie  der 
letzte  Ausdruck  der  zur  Begründung  der  Rechtshängigkeit  notwen- 
digen Willensübereinstimmung,  ist  das  iudicium  durch  den  Beklagten 
vom   Kläger  acceptum   und  tritt   sie   daher   erst   ein,    wenn    der   Be- 

1)  Mao  nimmt  gewöhnlich  an,  daß  die  Ernennung  des  iudex  auf  der  Ein- 
tragung seines  Namens  an  der  Spitze  der  Formel  beruhte.  Man  bat  jedoch 
behauptet,  dafi  der  Geschworene  von  dem  Gerichtsbeamten  eine  besondere 
Anweisung  erhielt,  die  ihm  auftrug  zu  richten  (iudicare  %ubere\  Wlassak, 
Prosessgesetae^  2,  S.  55j  n.  10;  vgl.  lex  de  Gallia  Ctsaipiua;  lex  coloniae 
Genetwae,  ^.95;  D,,  48,  11,  de  leg.  JuL  rep.,  1^  pr,)y  oder  auch,  daß  die 
Formel  den  Namen  des  Geschworenen  nicht  enthielt,  der  erst  später  durch 
die  Parteien  angegeben  worden  sei  (Lenel,  Z.  S.  St.,  24,  1903,  S.  337  339). 
Die  letztere  Annahme  scheint  uns  In  Widerspruch  mit  der  Formelfassung 
selbst.  Cf.  Schott,  Römischer  Zivilprosess  und  moderne  Prosesstuissenscha/t, 
1904,  S.  45-46.    Koschaker,  Translaiio  iudicii,  1905,  S.  317-318. 

2)  Cf.  Keller,  Über  Utiskoniestation  und  Urteil^  1827;  Bekker,  ProMessu- 
oHsche  Konsumtion,  18>3,  Z.  S,  St.,  1894,  S.  377  ff.;  24,  1903,  S.  36l-3(i8  [27, 
1906,  S.  1-45];  P.  Knieger,  Proaessualische  Konsumtion,  1864.  [Graden witz, 
Festschrift  ßir  Bekker,  1907,  S.  383-410]. 

3)  Judicium  accipere:  D.,  10,  4,  ad  exhib,^  7,  4;  5;  D.,  5,  1,  de  iud, 
28,  2.    Novatio  necessaria:  S.  763. 

4)  Diese  von  dem  klassischen  Werke  Kellers  ausgesprochene  Lehre,  die 
lange  Zeit  einmütig  angenommen  war,  und  die  noch  neuerer  Zeit  von  Holder, 
Z.S.St.j  24,  1903,  S.  197-237,  verteidigt  wurde  (vgL  auch  zum  Teil  Trampe- 
6tLch,  Z.  S.  St.,  18,  1897,  S.  114-145),  steht  in  Widerspruch  sowohl  mit  den 
sehr  zahlreichen  Stellen,  die  zeigen,  daß  das  iudicium  von  dem  Beklagten 
acceptum  ist,  als  auch  mit  denen,  die  dartun,  daß  die  datio  iudicis  von  der 
litis  contestatio  unabhängig  war  (D.,  5,  1,  de  iud.,  28,  4;  D.,  1,  18,  de  off. 
praes.,  16), 
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klagte  die  von  dem  Gerichtsbeamten  bereits  A^eriaüte  Formel  vom 
Kläger  entgegennimmt.^) 

2.  Wirkungen.  Die  Wirkungen  der  Litiskontestation  sind  sehr 
zahlreich.  Sie  erklären  sich  aber  alle  leicht  aus  ihrer  novatorischen 
Natur. 

a)  Sie  läßt  einen  neuen  Anspruch  entstehen,  den  Anspruch  auf 
ein  Urteil  nach  Maßgabe  der  Formel.  Daher  fixiert  sie  die  per- 
sönlichen und"  sachlichen  Prozeßvoraussetzungen ,  bestimmt  sie, 
zwischen   welchen  Parteien  der  Rechtsstreit  spielt  und  was  er  betrifft. 

Was' die  PersoiTen  anbelangt,  so  kann  die  des  Geschworenen 
und  der  Parteien  jetzt  ordentlicherweise  nicht  mehr  wechseln.  Wenn 
die  Umstände  es  verlangen,  wenn  der  Geschworene  oder  eine  der 
Parteien  stirbt,  wenn  der  Geschworene  in  die  Unmöglichkeit  ver- 
setzt wird,  zu  Gericht  zu  sitzen,  findet  eine  translatia  ludicii  statt,^) 
die  der  Gerichtsbeamte  causa  cogfiita^)  veranlaßt. 

.  Was  den  Streitgegenstand  betrifft,  so  kann  die  einmal  ausgestellte 
Formel  nur  durch  eine  in  integrum  restitutio  abgeändert  werden, 
die  der  Gerichtsbeamte  zu  dem  Zwecke  gewährt,  um  dem  Kläger  zu 
ermöglichen,  die  Folgen  einer  plus  petitio  zu  vermeiden,  dem  Be- 
klagten, eine  vergessene  exceptio  einschalten  zu  lassen.  Im  übrigen 
kennt  der  Geschworene  nur  die  Formel  und  muß  sich  auch  in  den 
in  der  Formel  festgehaltenen  Zeitpunkt  versetzen,  um  die  Streitfrage 
zu  beurteilen.  Er  muß  freisprechen,  wenn  der  Anspruch  in  diesem 
Zeitpunkte    nicht  begründet    war,    selbst   wenn  er  es  inzwischen  ge- 

1)  Diese  Ansicht  verdankt  man  Wlassak,  LitiskofUestatiou  im  Forrnniar- 
proaess,  1889  (vgl.  auch  die  Zusammenfassung  desselben  Verfassers  bei  Pauly- 
Wissowa,  1,  V,  Accipere  iudicium),  Sie  wurde  namentlich  angenommen  von 
Lenel,  Z.  S.  St.,  15,  1894,  S.  374-392.  24,  1903,  S.  329-343;  Wenger,  Zur  Lehre 
von  der  actio  iudicati,  1901,  S.  123-124  und  bei  Pauly-Wissowa,  5,  2,  1905, 
V.  Editio\  Schott,  Rom.  Zivilprosess  und  moderne  Prosesswissenschaft,  ld04, 
S.  57-77;  Koschaker,  Transiatio  iudicii,  1905,  S.  4-€.  Nach  Wlassak  wäre 
der  Vertrag,  durch  den  der  Kläger  das  iudicium  anbietet  (edit)  und  der 
Beklagte  es  annimmt  {accipii\  ein  Formal  vertrag,  der  in  einer  Übergabe  der 
Formel  bestände,  die  auf  verschiedene  Weise  vor  sich  gehen  kann,  je  nach- 
dem der  Kläger  wirklich  dem  Beklagten  eine  Abschrift  übergibt  {in  liheUo 
complecti  et  dare)  oder  ihm  den  Wortlaut  diktiert  (dictare)  oder  ihn  auf  das 
Album  verweist,  damit  er  sich  selbst  eine  Abschrift  nehme  {copiam  deserihemäi 

/acere).  Vielleicht  ist  es  besser  mit  Lenel,  Z.  S.  St.,  15,  1894,  anzunehmen, 
daß  die  Tätigkeit  des  Klägers  in  jedem  Falle  darin  bestand,  dem  Beklagten 
in  Gegenwart  des  Prätors  die  Formel  zu  diktieren,  die  er  von  ihm  empfangen 
hatte  {dictare;  vgl.  z.  B.  Papinian,  D.,  15,  1,  depec,  50^,  2;  Ulpian,  D.,  46,  7, 
iud.  so/vi,  18,  1;  Paulus,  D.,  9,  4,  de  N.  A.,  22,  4,  und  die  von  Wlassak, 
S.  50,  angeführten  Stellen),  und  die  Tätigkeit  des  Beklagten  darin,  daß  er 
sich  bereit  erklärt  auf  Grund  der  Formel  Prozess  zu  (Ohren,  von  der  er  auf 
diese  Weise  Kenntnis  erlangt  hat.  Aber  das  Wesentliche  und  unseres  Er- 
achtens  Vortrefiliche  an  dieser  Ansicht  ist,  daß  die  Litiskontestation  aus  einer 
Willensübereinstimmung  der  Parteien  entspringt,  aus  der  Annahme  der  Formel 
durch  den  Beklagten,  den  der  Kläger  zu  deren  Annahme  auffordert.  [Vgl. 
jetzt  auch  Schloßmann,  Litis  contestatio,  1905,  und  Hans  Büß,  Die  Form  der 
Litiskontestation  im  klassischen  römischen  Recht,  1907.] 

2)  Vgl.  Alfenus  Varus,  D.,  5,  1,  de  iud.,  76.  Gaius,  D.,  9,  4,  de  N.  A.,  15. 
Cf  P.  Kosehaker,  Translatia  iudicii,  1905. 

3)  Fragm.   Vat„  341. 
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worden  wäre.  Er  mufJ  verurteilen,  wenn  der  Anspruch  damals  be- 
gründet war,  wenn  er  auch  inzwischen  aufgehört  hat  es  zu  sein.') 
Ebenso  muO  er  diesen  Zeitpunkt  zugrunde  legen,  um  den  Urteils- 
betrag zu  bestimmen.^) 

b)  Die  Litiskontestation  bringt,  indem  sie  den  Anspruch  auf  ein 
Urteil  erzeugt,  den  früheren  Anspruch  zum  Erlöschen.  Daher  kann 
man,  mag  das  Urteil  anerkennend  oder  abweisend  sein,  in  der  Folge 
nicht  mehr  neuerlich  klagen.  Der  frühere  Anspruch  ist  erloschen, 
wie  er  unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen  durch  die  Vornahme 
der  legis  actio  erlosch.  Nur  war  zur  Zeit  der  Legisaktionen,  in 
der  es  keine  Exzeptionen  gab,  der  Anspruch  stets  ipso  iure  erloschen. 
Die  Litiskontestation  bringt  ihn  dagegen  bald  ipso  iure  bald  ope 
exceptionis  zum  Erlöschen.  Sie  hebt  ihn  ipso  iure  auf,  wenn  das 
Verfahren  ein  iudicium  legitimum  ist  (S.  1129),  die  Klage  eine  persön- 
liche Klage  und  die  Formel  eine  formula  in  ius  ist.  Sie  hebt  ihn 
ope  exceptionis  auf  in  anderen  Fällen,  in  denen  die  aufhebende 
Wirkung  zweifellos  erst  mit  dem  FormularprozeO  entstand:  wenn  der 
Prozeß  nicht  ein  durch  das  Gesetz  an  Stelle  der  alten  legis  actio 
gesetztes  iudicium  legitimum,  sondern  ein  iudicium  imperio  con- 
tinens  ist ;  wenn  die  Klage  eine  actio  in  factum  ist,  die  es  erst 
seit  der  Zeit  des  Formularprozesses  gibt,  und  endlich,  wenn  es  eine 
actio  in  rem  ist,  für  die  daher  anzunehmen  ist,  daß  ihr  die  tilgende 
Wirkung  der  Litiskontestation  zur  Zeit  der  Legisaktionen  noch  fremd 
war.-^)  Eine  zweite  Klage  ist  in  diesen  Fällen  nur  durch  eine  aus 
der  Rechtshängigkeit  [deductio  in  iudicium]  geschöpfte  Einrede  aus- 
geschlossen, die  ihrerseits  durch  eine  Replik  entkräftet  werden  kann; 
z'.  B:  durch  eine  replica  doli,  wenn  das  erste  Verfahren  nicht  mit 
eineip  Urteil  geendet  hat.^) 

1)  z.  B.  bei  zeitlich  beschränkten  und  unvererblichen  Klagen:  S.  764,  n.  1; 
im  Falle  der  Ersitzung  durch  den  Beklagten  tnter  morose  litis:  ^  ^73,  n.  1. 

2)  Daher  hat  der  Kläger  einerseits  Anspruch  auf  die  Sache  in  dem  Zu- 
stande, in  dem  sie  s|ch  zur  Zeit  der  Litiskontestation  befand,  trotz  späteren 
Unterganges  oder  späterer  Verschlechterangen,  mögen  diese  Ereignisse  auch 
durch  Zufall  eingetreten  sein,  andererseits  avf  alles,  was  er  daraus  gewonnen 
hätte,  wenn  er  sie  schon  damals  gehabt  hätte,  namentlich  auf  alle  Früchte, 
die  er  hätte  gewinnen  können,  mag  sie  der  Beklagte  gewonnen  haben  oder 
nicht.  Aber  diese  Entscheidungen,  die  anfänglich  auf  alle  persönlichen  und 
dinglichen  Ansprüche  strenge  Anwendung  fanden  (S.  373,  n.  2),  wurden  schließlich 
unbedingt  nar  auf  die  angewendet,  die  mala  flde  Beklagte  waren  (S.  373,  n.  2; 
S*  705,  n.  3),  während  die  übrigen  nur  fiir  Verluste  und  Verschlechterungen, 
die  durch  ihr  Verschulden  eingetreten  waren,  und  fOr  Früchte  verantwortlich, 
waren,  die  sie  gewonnen  hatten  oder  hätten  gewinnen  können.  —  Wir  wissen 
bereits,    dafi   d|e    Litiskontestation  keinen  Zinsenlauf  begründet  (S.  707,  n.  5). 

;l)  Erman,  Z,  S.  St.,  19,  1898,  S.  352,  n.  2,  nimmt,  um  dieses  Argument 
aus  der  Weh  ku  schaffen,  an,  daß  die  Normen  der  durch  petitorische  Formel 
angestellten  Vindikation  aus  dem  Verfahren  per  spansionem  und  nicht  aus 
dem  mit  sacramewtum  übernommen  worden  seien. 

4)  Gaius,  4,  107-108.  Die  allgemeinen  Folgen  dieser  tilgenden  Wirkung 
sind  S.  763  f.  angeführt.  —  Viel  heikler  zu  bestimmen  wäre  der  genaue 
Umfang,  in  dem  diese  Aufhebung  bei  einer  Mehrheit  von  Personen  oder  von 
Klagen  Plats  greift.    Wir  haben  bereits,  S.  805,  n.  4,  bemerkt,  daß  sie  unseres 
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iL  Abschnitt.  —  Bau  der  Formel 

Die  Formel,  in  der  sich  vom  Augenblicke  der  Litiskontestation 
an  das  Recht  des  Klägers  ausdrückt,  kann  je  nach  der  Natur  des 
Streites  auch  ihrerseits  unendlich  verschieden  sein.  Die  Theorie  ist 
jedoch  leic^ht  imstande  die  Bestandteile,  durch  deren  Verbindung 
Formeln  gebildet  werden  können,  in  zwei  Gruppen  einzuteilen,  in 
[ordentliche]  Hauptbestandteile  {partes  formulae)^  das  sind  auOer  der 
Ernennung  des  Geschworenen  die  demonstratio,  die  inteniio,  die  ad- 
iudicatio  und  die  condemnatio ,  und  [außerordentliche]  Nebenbestand- 
teile {adiectiones)y^)  das  sind  namentlich  die  Exzeptionen  und  die 
Präskriptionen.  Die  Unterscheidung  beruht  nicht  darauf,  daO  die 
ordentlichen  Bestandteile  in  jeder  Formel,  die  außerordentlichen  nur 
in  gewissen  Formeln  enthalten  sind,  vielmehr  darauf,  daß  die  Formel 
einer  bestimmten  Klage  immer  dieselben  Hauptbestandteile  enthält, 
während  sie  je  nach  Lage  des  einzelnen  Falles  diesen  oder  jenen 
Nebenbestandteil  enthalten  oder  auch  nicht  enthalten  kann. 

§  1.    Ordentliche  Bestandteile.    Einteilung  der  Klagen. 

Die  Formel  beginnt  notwendig  mit  der  Ernennung  des  Einzel- 
geschworenen oder  der  Geschworenenbank  (C  Octavius  iudex  esto: 
C.  Octavius,  M,  Sempronius,  L.  Valerius  recuperatores  sunto).  Eben- 
so notwendig  muß  sie  aber  auch  dem  Geschworenen  die  Frage  be- 
zeichnen, die  er  zu  entscheiden  hat.  Das  ist  der  Gegenstand  der 
intentio,    die,    wenn  sie  zusammen  mit  der  Ernennung  des  iudex  die 

Erachtens  auf  alle  Schuldverhältnisse  Anwendung  findet,  die  denselben  Gegen- 
stand haben,  trotz  Verschiedenheit  der  Personen  und  selbst  der  Schuld  Verhält- 
nisse, und  daß  das  die  Grundlage  der  Lehre  von  der  Korrealität  ist,  bei  der 
die  Litiskontestation  vor  Justinian  alle  Schuld  Verhältnisse  aufbebt,  während 
nach  der  späteren  Lehre  der  Schuld  Verhältnisse  in  solidutn  nur  die  Befriedigung 
des  Gläubigers  durch  einen  der  Schuldner  auch  die  Qbri^en  befreit.  Unseres 
Erachtens  fand  eine  durchaus  analoge  Entwicklung  hinsichtlich  der  Mehrheit 
von  Klagen  zum  Schutze  ein  und  desselben  Rechtes  zugunsten  desselben  Be- 
rechtigten statt.  Es  gibt  Fälle,  in  denen  die  Litiskontestation  hinsichtlich 
einer  Klage  die  übrigen  aufhfbt.  Es  gibt  aber  auch  bekanntere  Fälle,  in 
denen  nur  die  Befriedigung  auf  Grund  dieser  Klage  auch  die  übrigen  dasselbe 
Ziel  Verfolgenden  Klagen  ausschließt;  auch  ist,  ^'^hreod  Justinian  die  tilgende 
Wirkung  der  Litiskontestation  für  die  passiven  Korrealöbligationen  aufgehoben 
hat,  nicht  sicher,  ob  er  das  auch  für  eine  Mehrheit  von  Klagen  auf  Grund 
desselben  Tatbestandes  zugunsten  ein  und  desselben  Berechtigten  getan  hat 
Cf.  Eisele,  Archiv,  79,  1892,  S.  327-405,  und  Dernburg,  1,  §  135.  Nur  mit 
Kücksichi  auf  diese  dasselbe  Ziel  verfolgenden  Klagen,  deren  Erfolg  wenigstens 
nicht  mehrmals  herbeigefÜht  werden  kann,  spricht  die  neueste  Terminologie 
von  Klagenkonkurrenz  (cf.  Merkel,  Konkurs  der  Aktionen,  1877).  Eine  ältere 
Terminologie  sprach  in  diesem  Falle  von  elektiver  Konkurrenz  im  Gegensatze 
zur  sukzessiven  Konkurrenz,  bei  der  eine  Klage  eine  andere  vorbereitet 
{hereditaiis  petitio  und  actio  /amiäae  erciscundae)  ^  und  zur  kumulativen 
Konkurrenz,  bei  der  man  den  Vorteil  der  beiden  Klagen  häufen  kann  {actio 
reipersecutoria  und  poenalis\  mehrere  Straf  klagen  aus  demselben  Tatbestande: 
cf.  S.  433,  n.  1).  Aber  im  letzteren  Falle  liegt  nicht  Klagenkonkurrenz,  sondern 
eine  Mehrheit  von  Ansprüchen,  im  vorhergehenden  nicht  Konkurrenz  sondern 
Aufeinanderfolge  von  Klagen  \Qit. 

1)  Partesi  Gates,  4,  39  44.    Adiectionesx  Gaius,  4,  129. 
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jranze  Formel  ausmacht,  unmittelbar  an  diese  angeschweißt  wird  (iudex 
tsto  an  N.  Negidius  A,  Agent  liberhis  stt\  die  aber  häufiger  in 
<jinem  selbständigen  Satze  steht,  der  den  Geschworenen  anweist,  den 
Beklagten  zu  verurteilen,  wenn  der  Anspruch  des  Klägers  begründet 
ist,  im  entgegengesetzten  Falle  ihn  freizusprechen,  indem  er  auf  die 
intentio  (si  paret  N,  Negidium  A.  Agerio  sestertium  decem  mi/ia 
dare  operiere)  eine  condemnaüo  folgen  läßt  (iudex,  condemna,  si  non 
parei,  aösolvej. 

Andererseits  ist  es  möglich,  daß  der  intentio  ihrerseits  eine  Klausel 
vorangeht,  die  angibt,  aus  welchem  Rechtsgrunde  man  klagt:  das  ist 
die  demonstratio,  die  z.  B.  lautet:  Quod  A,  Agerius  de  N»  Negidio  in- 
certum  siipulatus  est,  auf  die  dann  die  intentio  :  Quidquid  N,  Negidium 
A.  Agerio  dare  facere  oportet,  sowie  die  condemnatio  folgt:  Quanti 
ea  res  erit,  iudeXy  condemna,  si  non  paret,  aösohe.  Bei  den  Tei- 
lungs-  und  Grenzberichtigungsklagen  endlich  schaltet  man,  wie  man 
häufig  meint,  zwischen  intentio  und  condemnatio,  nach  der  Ordnung 
der  Kommentare  wohl  richtiger  zwischen  demonstratio  und  intentio 
die  adiudicatio  ein:  Quantum  adiudicari  oportet  adiudicato. 

Mit  Hilfe  dieser  vier  Begriffe  hat  der  Prätor  nicht  bloß  die  Um- 
schreibung der  bestehenden  Klagen  in  Formeln,  zu  der  ihn  die  lex 
Aeöutia  verpflichtete,  durchgeführt,  sondern  auch  alle  neuen  Klagen 
geschaffen,  zu  deren  Schaffung  er  die  Befugnis  aus  diesem  Gesetze 
schöpfte.  Wir  können  daher  bei  Betrachtung  dieser  vier  Begriffe, 
namentlich  der  intentio  und  condemnatio,  vielleicht  nur  mit  ein  oder 
zwei  Auslassungen  (actiones  poenales,  reipersecutoriae  und  mixtae;  ^) 
actiones  populäres),^  nahezu  alle  Klagarten  Revue  passieren  lassen, 
die  die  römischen  Schriftsteller   und   die  Literatur  ausgebildet  haben. 

1)  Vgl.  S.  431432.  Das  Hauptimeresae  dieser  Unteischeiduag  liegt  auf 
dem  Gebiete  der  Klagenkonkurrenz,  der  aktiven  und  passiven  Vererblichkeit, 
der  Wirkungen  der  capitis  deminutio,  der  zeitlich  beschränkten  oder  dauern- 
den Anstellbarkeit  und  der  Noxalhaftung.  Aber  wir  haben  bereits  auf  die 
Un Vollkommenheit  dieser  Dreiteilung  hingewiesen.  Die  Grundsätze  wurden 
für  die  Strafklagen  ohne  Unterscheidung  zwischen  actiones  poenales  und 
mixtas  ausgebildet.  —  Das  Notwendigste  Ober  den  Unterschied  zwischen 
actiones  ptrpeiuae  und  temporarias  ist  S.  790-793  (vgl.  auch  S.  330,  n.  1;  855: 
942,  n.  2;  956;  138,  n.  3),  über  die  Unterscheidung  der  vererblichen  und  un- 
vererblichen Klagen  S.  790  zu  finden. 

2)  D.,  47,  23,  de  popularibus  adiomhus.  Die  grundlegende  Arbeit  ist  die 
von  Bruns,  Kleinere  Schriften,  1,  3  >  3-375  (italienische  Übersetzung  von  Scialoja, 
Archioio,  28-29).  Neuere  Literatur  bei  Wlassak,  Pauly-Wissowa,  1,  S.  320. 
Dazu  Fadda,  VoMume  popolare^  1,  1894;  Kariowa,  R,  R,  G^  2,  S.  979-985; 
Mommsen,  Z.  S,  St.,  24,  1903,  S.  1-12.  Diese  Klagen  stellen  eine  sehr  inter« 
essante  Rechtsbildung  dar,  die  es  dem  ersten  besten  gestattet,  im  Falle  frei- 
williger oder  unfreiwilliger  Untätigkeit  der  Behörde  durch  Anstellung  einer 
Klage  im  öffentlichen  und  zugleich  aus  persönlichem  Interesse  einzuspringen. 
Der  Name  paSt  auf  alle  im  Interesse  des  ganzen  Volkes  angestellten  Klagen; 
aber  nach  der  freilich  von  Mommsen  bestrittenen  Lehre  von  Bruns  beschränkte 
ihn  die  römische  Terminologie  auf  die  Klagen,  deren  Erfolg  dem  Kläger  zu- 
gute kam,  im  Gegensatze  zu  den  sogenannten  actiones  populäres  procurato- 
riae,  bei  denen  der  Kläger  für  seine  Person  nur  eine  Belohnung  erhält. 
Streitig  ist,  ob  sie  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen  bestanden.  Jedenfalls 
gab  es  damals  schon  actiones  pro  populo;  Vindikation,  bei  der  die  vindieiae 
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I.  Demonstratio,  —  Die  demonstratio  führt,  wie  man  biswetleir 
sagt,  die  Tatfrage  aus,  bevor  die  Rechtsfrage  gestellt  wird,  un- 
seres Erachtens  gibt  sie  eigentlich  den  Rechtsgrund  des  Anspruches- 
des  Klägers  an-.  Sie  findet  sich  nur  bei  acttones  incertae  in  per- 
sonam,^) 

II.  Adludicatio»  —  Die  adiudicatio,  die  dem  Geschworenen  die 
Befugnis  erteilt,  Eigentum  zu  übertragen,  unterscheidet  die  actio  fa- 
miliae  erciscundae,  communi  dividundo  MnAßnium  regundorum,  bei 
denen  allein  sie  sich  findet,  von  allen  übrigen  Klagen.^)  Wahrschein- 
lich mit  Rücksicht  darauf  bezeichnet  daher  Justinian  diese  drei  Klagen 
etwas  eigentümlich  als  acttones  tarn  in  rem  quam  in  personam.^) 

III.  Intentio,  —  Die  intentio,  der  Teil  der  Formel,  in  dem  das 
Begehren  [Petit]  des  Klägers  ausgedrückt  ist,  und  der  in  keiner  Formel 
fehlen  kann,'*)  war  vor  allem  der  Brennpunkt  der  zugleich  um-  und 
neugestaltenden  Tätigkeit  des  Prätors.  Der  Prätor  wandelte  für  alle 
alten  actiones  civiles  die  legis  actio  in  eine  Formel,  die  actio  in  ein 
iudicium  um,  wie  eine  wahrscheinlich  zutreffende  Terminologie  sich 
ausdrückt,'^)    indem  er  in  dieser  intentio  die  bei  der  legis  actio  vom 

pro  populo  sind,  bei  Festus,  v.  Vindiciae;  manus  iniectio  im  Interesse  der 
StraSenpflege  nach  der  Inschrift  von  Luceria  (S.  1078,  n.  1);  fnanus  iniectio  und 
pignoris  capio  nach  dem  Senatsbeschlusse  de  pago  Montano  (S.  1078,  n.  1 ; 
S.  1072,  n.  1);  manus  iniectio  bei  Plautus  (S.  1070,  n.  3).  Aber  man  hat  be- 
hauptet, daß  das  alles  prokuratorische  Popularklagen  waren.  Im  Formular- 
prozesse, in  dem  die  Popularklagen  im  engeren  Sinne  ihre  Hauptrolle  spielen^ 
heben  sie  sich  deutlich  von  den  prokuratorischen  Popularklagen  ab,  bei  denen 
die  Verurteilung  zugunsten  des  Volkes  erfolgt.  Es  sind  Klagen,  die  der 
Kläger  suo  nomine  gehend  macht  {BaSn^  ed.  Heimbach,  .5,  670),  die  eine  Ver- 
urteilung zu  seinen  Gunsten  aussprechen,  die  nach  der  Litiskontestation,  aber 
etst  dann,  einen  Bestandteil  seines  Vermögens  bilden,  und  die  grundsätzlich 
im  Falle  einer- Interessenkollision  dem  Nächstbeteiligten  gewährt  werden,  die 
ihm  jedoch  durch  einen  anderen  wachsameren  Kläger  weggeschnappt  werden 
können  (D.,  47,  12,  dCf  sep.  viol.,  6).  Es  sind  im  allgemeinen  prätorische 
Strafklagen,  daher  passiv  unvererbliche  Annalklagen  (D.,  k.  /.,  8),  wie  z.  B. 
die  actio  de  albo  corrupto  (D.,  1,\^  de  iurisd.,  7),  de  sepulcro  violaio,  S.  266, 
n.  4,  de  suspensis,  S.  692,  n.  3.  Als  prokuratorische  Popularklagen  kann  man 
für  diese  Zeit  anfßhren  außer  den  überaus  zahlreichen,  durch  Munizipalgebetze 
geschaffenen  (cf.  Mommsen,  St»  R.,  1,  S.  179  ff.,  und  das  besonders  deutliche 
Beispiel,  das  seitdem  das  Stadtrecht  von  Tarent  geliefert  hat,  c,  4,  Textes^ 
S.  63  \Eph.  ep,,  9,  1903,  S.  1])  die  acHo  de  termino  moio,  D.,  47,  21.  de  term. 
mot,^  3,  pr.  und  die  actio  de  testamento  aperto^  D.,  29,  5,  Quorum  tesi,,  25,  2^ 
(cf.  Lenel,  Edikt,  S.  382,  n.  11). 

1)  Gaius,  4,  40.  Ein  Beispiel:  4,  47  (S.  573,  n.  2).  Die  condictio  iucertt 
ist  so  ziemlich  die  einzige  actio  incerta^  bei  der  dieser  Bestandteil  zweifelhaft 
ist  (S.  669,  n.  1). 

2)  Gaius,  4,  42.    Cf.  S.  684,  n.  1;  S.  684,  n.  3. 

3)  Inst,  4,  6,  de  act,,  20.  Vgl.  zu  den  verschiedenen  Ansichten  Accarias^ 
2,  S.  893,  n.  2,  und  Audibert,  N,  R.  H,,  1904,  S.  649-687  (der  eine  eigene  Ao- 
sieht  aufstellt). 

4)  Gaius,  4,  41;  44.  Beispiele:  4,  41  (S.  1109,  n.  1),  4,  136  (S.  536,  n.  3); 
4,  47  (S.  573,  n.  2),  usw. 

5)  Dieser  Gegensatz  zwischen  der  Bezeichnung  actio,  die  den  alten  Legis- 
aktionen  vorbehalten  blieb,  und  iudicium,  die  auf  die  neuen  Formeln  an- 
gewendet wurde,  wurde  von  Wlassak,  Proaessgesetge,  beleuchtet  (vgl.  z.  B. 
Cicero,  de  not,  deor,,  3,  74,  und  Prosessgesetae,  1,  S.  72-85).    Aber  bald  gab 
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Kläger  in  der  ersten  Person  gehaltenen  Reden  in  die  dritte  Person 
umschreibt  (Aio  hunc  hominem  nteum  esse  ex  iure  quiritium;  si  paret 
hominem  Stichum  A.  Agerii  esse  ex  iure  quiriiium^  —  Aio  te  mihi 
sestertium  decem  mi/ia  dare  oportere ;  si  parei  N.  Negidium  A,  Agerio 
sestertium  decem  milia  dare  operiere,  etc)^). 

Aber  der  Prätor  gewährte  vorerst  Klagen  nur  in  den  Fällen,  in 
denen  das  Gesetz  acHones  civiles  gewährte.  Vermöge  einer  natür- 
lichen Entwicklung  ging  er  aber  schlief31ich  daran,  solche  zu  ge- 
währen, auch  wenn  das  Gesetz  keine  gewährte.  Er  schlug  zu  diesem 
Zwecke  verschiedene  Wege  ein,  deren  zwei  hauptsächlichste  sich  auch 
der  intentio  der  Formel  zu  ihren  Zwecken  bedienen.  Der  erste  Weg 
wurde  ihm  vielleicht  durch  die  Art  und  Weise  nahegelegt,  wie  er  bei 
Umwandlung  gewisser  Legisaktionen  hatte  vorgehen  müssen.  Er  ge- 
währte in  gewissen  Fällen  die  Formel  mit  der  Fiktion,  daß  die  Legis- 
aktion  vorgenommen  worden  sei,  indem  er  den  Geschworenen  an- 
wies zu  entscheiden,  wie  wenn  das  der  Fall  wäre.^)  Das  konnte  ihn 
auf  den  Gedanken  bringen,  wenn  er  den  Schutz  des  Gesetzes  auf 
einen  Fall  ausdehnen  wollte,  in  dem  eine  der  gesetzlichen  Voraus- 
setzungen mangelte,  den  Geschworenen  anzuweisen,  zu  entscheiden, 
wie  wenn  diese  Voraussetzung  gegeben  wäre,  eine  Formel  in  der 
Weise  zu  gewähren,  daß  er  das  Vorliegen  dieser  Voraussetzung 
fingierte.  Das  sind  die  prätorischen  fiktizischen  Klagen  wie  die  actio 
Publiciana,  die  dem,  der  in  causa  usucapiendi  ist,  mit  der  Fiktion 
gewährt  wird,  daß  die  Ersitzungszeit  vollendet  sei,  die  actio  furti, 
die  dem  Fremden  mit  der  Fiktion  gewährt  wird,  daO  er  die  Eigen- 
schaft eines  Bürgers  habe,  die  Erbschaftsklagen,  die  dem  bonorum 
possessor  mit  der  Fiktion  gewährt  wurden,  daß  er  die  Eigenschaft 
eines  Erben  habe.**) 

man  den  Namen  cu:iio  sowohl  den/ormulae  civiles  als  auch  den  formulae 
Praeioriae,  ja  sogar  solchen  in /actum.  Doch  begegnet  man  auch  noch  in 
der  Folge  der  GegenOberstellung  zwischen  actiones,  die  aus  der  positiven  iex 
entspringen,  und  iudicia  konoraria  (Julian,  D.,  9,  4,  de  N,  A.,  39,  pr.)  oder 
auch  iudicia  schlechtweg  wie  die  iudicia  banae  fidei.  Vgl.  die  zusammen- 
fassende Darstellung  Wlassaks,  bei  Pauly-Wissowa,  1,  S.  304-306,  und  dagegen 
Kuebler,  Z,  5.  St,,  16,  1895,  S.  137-181. 

1)  Vgl.  zu  den  Formeln  der  ersten  Zeit  die  S.  1080,  n.  5  und  2,  angeführten 
Stellen,  und  zu  denen  der  zweiten  Gaius,  4,  41. 

2)  Gaius,  der,  4,  10,  diese  Fiktionen  anfahrt,  gibt  nach  einer  Lücke  ein 
Beispiel  für  die  pignoris  capio  der  Steuerpächter,  4,  32,  und  sagt,  4,  33,  daß 
es  weder' bei  der  condictio  eine  solche  Fiktion  gab,  noch  im  allgemeinen  bei 
den  Klagen ,  mit  denen  man  behauptet  pecuniam  aut  rem  aliquam  dari 
oportere  \  aber  es  ist  nach  seiner  Ausdrucks  weise  sicher,  daß  die  pignoris 
capio  nicht  die  einzige  alte  Legisaktion  war,  deren  Vornahme  man  auf  diese 
Weise  fingierte;  die  Fiktion  ist  namentlich  für  die  manus  iniectio  wahr- 
scheinlich, für  die  sie  die  Aufrecht haltung  der  poena  dupli  erklärt.  Cf.  Baron, 
Kondiktionen,  S.  315  f.    LeneK  Edikt,  S.  355,  n.  5;  427. 

3)  Gaius,  4,  34-38.  Lex  Rubria,  c.  20  (S.  1148,  n.  1).  Vgl.  auch  B,  G.  U.. 
1,  114,  nach  Mitteis,  Hermes,  30,  1895,  S.  584-585,  der  hier  eine  actio  rei 
uxoriae  gegen  einen  Soldaten  mit  der  Fiktion,  daß  seine  Ehe  gültig  sei. 
annimmt.  Vgl.  aber  dagegen  Gradenwitz,  Einführung ,  S.  10.  Dareste, 
NouveUes  etudes,  S.  179.  Paul  M.  Meyer,  Arch. /.Pap.,  3,  1,  1903,  S.  73.  [H. 
Knieger,  Z.  S.  St.,  28,  1907,  S.  394  flf.] 
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Nur  gab  es  Ansprüche,  die  der  Prätor  schützen  wollte,  ohne  daÜ 
er  entsprechende  Kissen  vorfand,  die  er  hätte  anwenden  können, 
ohne  daß  er  verwandte  Ansprüche  fand,  die  eine  actio  civilis  be- 
gründeten. Für  solche  Fälle  ging  er  einen  Schritt  weiter.  In  diesen 
Fällen  half  er  nicht  mehr  mit  einer  Formel  in  ins,  die  mit  oder  ohne 
Fiktion  eine  Rechtsfrage  stellt  {rem  A,  Agent  esse  ex  iure  quiri- 
Hunt  bei  dinglichen,  operiere  bei  persönlichen  Klagen),  sondern  mit 
einer  Formel  in  factum,    die  dem  Geschworenen   eine  Tatfrage  vor- 

(legt,  indem  sie  ihn  anweist,  zu  entscheiden,  wenn  die  Sache  sich  so 
verhält.  Das  sind  die  actiones  in  factum,  von  denen  man  femer 
sagen  kann,  daß  sie  allein  eine  in  factum  gefaßte  intentio  haben, 
und  mit  deren  Hilfe  der  Prätor  neue  dingliche  Rechte  geschützt  hat 
wie  die  Hypothek  sowie  eine  Menge  persönlicher  Ansprüche,  die  zum 
Teil  allezeit  prätorische,  nur  durch  solche  Klagen  geschützte  An- 
sprüche blieben,  während  die  übrigen  schließlich  durch  actiones  in 
ins  geschützte  Ansprüche  des  bürgerlichen  Rechtes  wurden.*)  Die 
Formeln  in  factum  bildeten  zusammen  mit  den  ßktizischen  Formeln 
und  mit  den  Formeln  mit  Umstellung  der  Subjekte,  die  man  eben- 
falls an  die  intentio  anknüpfen  könnte,  die  wir  aber  lieber  bei  Be- 
trachtung der  condemnatio  untersuchen  wollen,  die  drei  großen  Mittel, 
mit  denen  der  Prätor  neue,  des  bürgerlichen  Rechtsschutzes  erman- 
gelnde Ansprüche  schützte,  gegenüber  den  actiones  civiles  prätorische 
Klagen  schuf.^)  Die  fiktizischen  Klagen  und  die  actiones  in  factum 
sind  auch  die  beiden  Klagarten,  deren  man  sich  bediente,  wenn  man 
eine  für  einen  •  verwandten  Fall  bestehende  Klage  des  bürgerlichen 
oder  prätorischen  Rechtes  ausdehnen,  wenn  man  eine  solche  Klage 
nicht  mehr  in  ihrem  ursprünglichen  Rahmen  als  actio  directa^  sondern 
in  einem  erweiterten  Umfange  als  actio  utilis  gewähren  wollte.^)  Auf 
diese  Weise  vergegenwärtigt  die  Geschichte  der  intentio  der  Formel 
die  Einteilung  der  Klagen  in  i.  actiones  civiles  und  praetoriae: 
2.  directae  und  utiles;  3.  ficticiae  und  solche,  die  nicht  fingiert  sind; 

4.  in  ins  und  in  factum. 

1)  Galus,  4,  4547.  Vgl.  S.  569,  n.  2,  2";  S.  573.  n.  1;  S.  632,  n.  4;  S.  678, 
n.  3,  für  die  Zweiheit  der  Formeln;  S.  1095,  n.  2,  für  die  actiones  in  factum 
ohne  vorausgegangenes  Edikt.  Vgl  auch  gegen  die  Ansicht  von  Pokrowski, 
Z.  S.  St.,  16,  1895,  S.  7-104;  20,  1899,  vS.  99-126,  demzufolge  alle  prätorischen 
Klagen  actiones  in  factum  wären,  bei  denen  die  Litiskontestatton  den  An- 
spruch nur  ope  exceptionis  zum  Erlöschen  bringen  soll  (S.  1105,  n.  4),  Erman, 
Recueil  de  Lausanne,  1896,  S.  498-509;  Z.  S.  St.,  19,  1898,  S.  261-360;  Meianges 
Appleton,  1903,  S.  203-304. 

2)  Unterschied  zwischen  den  actiones  civiles  und  den  prätorischen  oder 
allgemeiner  gesprochen,  wenn  man  die  ädilizischen  Klagen  mit  einbegreift,  den 
honorarischen  Klagen  hinsichtlich  des  Ediktes,  das  im  Album  nur  den  letzteren, 
nicht    auch    den    ersteren  vorhergeht:  S.  45,  n.  3;    hinsichtlich    ihrer    Dauer: 

5.  790-792. 

3)  Die  Einteilung  in  actiones  directae  und  utiles  fällt  mit  der  in  actiones 
civiles  und  konorariae  nicht  zusammen.  Denn  wenn  auch  die  durch  acHones 
utiles  ergänzten  actiones  directae  oft  actiones  civiles  sind  {actio  utilis  legis 
Aquiliae,  S.  451,  n.  3),  können  es  doch  auch  schon  im  Edikt  begründete  prä- 
torische Klagen  sein  (cf.  z.  B.  Paulus,  D.,  9,  3,  ^  his  qui  eff'.y  6,  3). 
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Aber  diese  Unterschiede  der  Klagen  sind  keineswegs  die  einzigen, 
<lie  sich  in  der  inientio  der  Formel  ausprägen.  Man  kann  ferner 
als  Unterscheidungen,  die  hier  regelmäßig  ihren  Ausdruck  finden,  an- 
fuhren : 

1.  Persönliche  und  dingliche  Klagen.^)  Die  dinglichen  Klagen, 
<He  Schutzmittel  der  dinglichen  Rechte,  wurden  unter  der  Herrschaft 
der  Legisaktionen  im  Gegensatze  zu  den  acHones  in  personant,  -die 
aus  persönlichen  Ansprüchen  entspringen,  als  actiones  in  rem  bezeichnet, 
weil  die  legis  actio  bei  den  ersteren  die  Sache,  bei  den  letzteren  die 
Person  des  Schuldners  zum  unmittelbaren  Gegenstände  hatte.  Aber 
schon  die  in  der  legis  actio  hergesagten  Worte  brachten  wie  später 
die  Wendungen  der  Formeln  die  der  inneren  Verschiedenheit  der 
beiden  Arten  von  Ansprüchen  entsprechende  Zweiheit  zum  Ausdruck. 
Gewöhnlich  nennt  die  intentio  der  dinglichen  Klagen  den  Beklagten 
nicht,  während  ihn  die  der  persönlichen  Klagen  nennt.  In  beiden 
Richtungen  bestehen  jedoch  Ausnahmen.^)         • 

2.  Actiones  certae  und  incertae.  Unter  den  Klagen,  deren  in- 
ientio in  ius  gefaßt  ist,  haben  die  persönlichen  Klagen,  die  eine  be- 
stimmte Forderung  betreffen,  eine  intentio  certa  (si  paret  .  .  .  centum^ 
homtnem  Stichum  dare  oportere)  und  ebenso  verhält  es  sich  grund- 
sätzlich mit  den  dinglichen  Klagen.  Dagegen  ist  die  intentio  bei  den 
persönlichen  Klagen  zum  Schutze  einer  unbestimmten  Forderung  in- 
certa   (oft  quidquid  paret  ....   oportere),^)     Die  Quellen    schließen 

1)  Gaius,  4,  2;  3.  Justinian,  Inst.^  4,  6,  de  act.^  l.  Die  dinglichen  actiones 
cwiies  sind:  Die  Vindikation  (S.  364  ff;  vgl.  auch  S.  151,  n.  2);  die  actio 
negatoria  (oder  prohibitorie^  (S.  377  ff);  die  actio  confessoria  (S.  411-412);  die 
petüio  kerediiatis  (S  981  ff).  Die  hauptsächlichen  prätorischen  dinglichen 
Klagen  sind:  die  actio  Publiciana  (S.  37i^ff);  die  actio  confessoria  tUilis 
(S.  41*2-413);  die  Klagen  des  Superfiziars  und  des  conductor  agri  vectigatis 
<S.  417:418)  und  alle  übrigen  der  Vindikation  nachgebildeten  Klagen  (S.  376,  n.  3) ; 
die  actio  Seroiana  und  qtMsi  Serviana  (S  838  ff.),  die  petitio  hereditatis 
Possessoria  (S  992);  usw.  GewAhniich  reiht  man  auch  die  Präjudizial- 
[Festsielluiigs-]  Klagen  unter  die  dinglichen  Klagen  ein. 

2)  Cf.  S.  1080,  n.  5.  Der  Name  des  Beklagten  findet  sich  nicht  in  der  actio 
quod  fnetus  causa,  die  eine  persönliche  -actio  in  rem  scripta  ist  (S.  455),  noch 
unseres  Erachtens  in  der  actio  ad  exhibendum  (S.  688,  n.  5).  Er  findet  sich 
dagegen  in  der  actio  prokibiioria  und  negatoria  (S.  377 1  und  in  gewissen 
Formeln  der  actio  confessoria  (Lenel,  Edikt,  S.  189,  n.  1  u.  3).  Die  dinglichen 
Klagen  haben,  wie  wir  bereits  wibsen,  die  EigentQmlichkeit,  daß  sie  gegen 
jeden  dritten  Inhaber  angestellt  werden  können  und  ein  durch  die  cautio 
iudicatum  solvi  yin^pro  praede  litis  ei  vindiciarum  sichergestelltes  (S.  1100, 
n.  2)  Vorzugsrecht  gewähren. 

3)  Wir  haben  bereits,  S  485,  n.  4,  auf  die  Schwierigkeiten  der  Einteilung 
der  persönlichen  Yertrag^klagen  hingewiesen.  Die  von  den  dort  angefahrten 
Quellenstellen  ausgesprochenen  Grundsäize  f&hren  dazu  unter  die  actiones 
incertae  viele  au'iere  actiones  in  ius  einzureihen,  die  nicht  die  Übertragung 
des  Eigentumes  an  einer  Summe  Geldes  oder  an  einer  res  certa  zum  Gegen- 
stande haben,  wie  z.  B.  die  actio  furii  nee  manifesti^  deren  intentio  nach 
Gaius,  4,  37,  lautet:  Quamobrem  pro  füre  damnum  decidere  oportet^  die 
Noxalklagen  des  bQrgerlirhen  Rechtes,  deren  alternativ  gefaßte  intentio  S.  737, 
n.  1,  angefOfart  ist,  die  actio  c^i  exhibendum  iCf.  D.,  16,  3,  Dep,^  33),  usw. 
Von  den  dinglichen  Klagen  s^igt  Gaius,  4,  54>  daß  man  ihnen  eine  intentio  in- 
4:erta  (quantam  pariem  paret  m  eo  fundo  quo  de  agitur  acioris  esse)  nur  in 
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die  acüones  in  factum  nicht  ausdrücklich  in  die  Einteilung  ein.  Aber 
sie  scheinen  wenigstens  gewöhnlich  acHones  ceriae  zu  sein.^) 

3.  Actiones  bonae  fidei  und  siricH  iuris.  Die  <icHones  bonae 
fidei  (richtiger  iudicta  bonae  fidei)^  die  man  den  acHones  stricii 
iuris  (iudicia  s/rictaj^)  in  einer  Einteilung  gegenüberstellt,  die 
zweifellos  in  der  Natur  der  Sache  begründet  ist,  aber  namentlich  von 
Justinian  klar  ausgedrückt  ist,^)  sind  persönliche  actiones  incertae 
in  ius,  die  sich  von  den  übrigen  actiones  incertae  durch  die  An- 
führung der  Worte  ex  fide  bona  in  der  intentio  unterscheiden*)  und 
die  dem  Geschworenen  die  Befugnis  gewähren,  das  vom  Kläger  be- 
hauptete Rechtsverhältnis  nach  Treu  und  Glauben  zu  beurteilen/') 
Wir  haben  mehrere  Listen  dieser  Art  von  Klagen,  deren  ungleiche 
Länge  zweifellos  auf  eine  allmähliche  Erweiterung  hinweist.  Aber 
Justinian  hat  deren  Wesen  verkannt,   indem  er  seine  €LCtio  ex  stipu- 

paucissimis  causis  geben  könne.  Ulpian,  D.,  b,  4,  si  pars  her,  I,  5,  sagt  in 
Worten,  die  auf  eine  Em^eitening  dieses  Standpunktes  hinzudeuten  scheinen, 
daß  man  ohne  allzu  g:roße  Kühnheit  eine  derart  gefaßte  Formel  jedesmal  ge- 
währen könne,  wenn  jemand  aus  gerechtfertigten  Grfinden  nicht  weiß,  zu 
welchem  Teile  er  Eigentumer  sei.  Das  Hauptinteresse  dieses  Unterschiedes 
zeigt  sich  bei  der  ptus  peiiHo,  S.  1132,  n.  4. 

1)  Man  stellt  das  gewöhnlich  als  absolute  Regel  hin.  Aber  die  Formel 
der  acHones  in  bonum  et  aequum  conceptae^  z.  B.  der  Injurienklage,  die  auf 
quantam  pecuniam  bonum  aequum  videbitur  gerichtet  ist,  und  noch  mehr  der 
actio  rei  uxoriae,  gleicht  eher  der  der  vindicatio  incertae  partis  als  der  der 
actiones  certae  und  der  von  Gaius,  4,  60  (S.  1132,  n.  8),  berichtete  Streit  setzt 
voraus,  daß  ihm  die  Injurienklage  als  actio  incerta  galt. 

2)  Diese  Bezeichnung  führen  diese  Klagen  in  den  weitaus  meisten  Quellen- 
stellen und  namentlich  in  all  denen,  deren  Echtheit  feststeht  (Vgl.  z.  B.  Cicero, 
de  off.,  3,  15,  61 :  S.  569,  n.  2,  und  Gaius,  4,  62).  Cf.  Graden witz,  InUrpolaUantn, 
S.  105-110.     Vgl.  zu  ihrer  Formel  S.  573,  n.  2;  S.  579,  n.  4. 

3)  Der  Name  der  actiones  stricti  iuris  stammt  seinerseits  erst  von 
Justinian,  wie  schon  Windscheid,  1,  §  46,  n.  4,  richtig  bemerkt  hat.  Für  die 
frühere  Zeit  findet  man  in  den  Digesten  einmal  actio  stricti  iudidi  (D.,  12,  3, 
de  in  tit,  iur.^  5,  4),  einmal  strictum  ....  wahrscheinlich  tudidum  (D.p  13,  6, 
Comm.,  3,  2:  3.  702,  n.  2).  Justinian  sagt,  Inst,,  4,  6,  de  act.,  30,  noch, 
wahrscheinlich  in  Nachahmung  des  Gaius,  stricta  iudicia, 

4)  Inst.y  Ay  G.  de  act.,  2S.  Man  nimmt  allgemein  an,  daß  diese  Unter- 
scheidung nur  für  die  persönlichen  Klagen  in  ius  gelte,  die  .nicht  aus  Delikten 
oder  Quasidelikten  entspringen;  aber  das  Anwendungsgebiet  der  stricta  iudicia 
ist  in  Wirklichkeit   weniger  fest  eingegrenzt  als  das  der  iudicia  bonae  fidei, 

^  5)  Mit  Unrecht  nimmt  man  unseres  Erachtens  eine  Abweichung  für  die 
actio  fiduciae  und  rei  uxoriae  an;  die  Worte^  auf  die  man  sich  fQr  diese 
Annahme  beruft,  sind  kein  Bestandteil  der  formula  bonae  fidei  in  ius.  VgL 
S.  5«9,  n.  3;  S.  1041,  n.  2. 

6)  Ihr  Nutzpn  besteht  z.  B.  darin,  daß  es  überflQssig  ist,  die  exceptio  doli 
(S.  503,  n.2),  metus  (S.  502,  n.  3)  oder /ä^t/i  (650,  n.  1)  in  die  Formel  aufzunehmen  : 
daß  sie  das  Recht  gewähren,  auf  Grund  der  Klage  selbst  dolus  oder  vis 
geltend  zu  machen  (S.  503,  n.  3;  S.  302,  n.  3);  in  Vertragsfällen  sich  auf  die 
üblichen  Abreden  zu  berufen  (S.  579,  n.  5);  es  finden  ferner  die  Grundsätze 
von  den  Nebenberedungen  ad  augendam  obli^aiionem  Anwendung  (S.  f^50.  n.  4) 
und  namentlich  die  der  Zinsenberedungen  (S.  651,  n.  2);  die  von  den  Wirkungen 
des  Verzuges  (S.  707,  n.  3);  die  von  der  Lehre  vom  Verschulden  (S.  708  ff.); 
von  der  Aufrechnung  ex  pari  causa  vor  Mark  Aurel  (S.  767,  n.  1);  von  der 
Bestimmung  des  Urteilsbetrages  durch  das  iusiurandum  ad litem  (S.  701,  n.  3); 
von  dem  maßgebenden  Zeitpunkte  fOr  die  Schätzung  des  Streitgegenstandes 
(S,  702,  n.  2), 
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latu  auf  Rückgabe  der  dos  und  sogar  die  hereditatis  petitio  darunter 
einreihte.^) 

4.  Feststellungsklagen. '^  Die  Feststellungsklagen,  die  einzigen 
Klagen,  die  außer  der  Ernennung  des  Geschworenen  nur  eine  intentio 
enthalten,  kommen  sowohl  auf  dem  Gebiete^  der  persönlichen  als  auch 
auf  dem  der  dinglichen  Rechte  vor.  Die  praeiudicia,  die  das  Sachen- 
recht betreffen,  und  über  die  zum  Teile  Unklarheiten  obwalten,  wurden 
alle  durch  das  prätorische  Recht  geschaffen,  um  eine  Frage  im  Vor- 
hinein zur  Entscheidung  zu  bringen,  die  sonst  in  einem  verwickelten 
Streite  zu  entscheiden  wäre  (praeiudicium  an  praedictum  stt  ex  lege 
Cicereia,  an  lege  bona  venierint,  quanta  dos  sit,  an  res  maior  stt 
ceuium  sestertiis)  .^)  Die  beglaubigten  praeiudicia  in  persönlichen 
Angelegenheiten  (praeiudicium  de  libertinitate,  de  partu  agnoscendo 
oder  vielmehr  vor  Justinian  an  filius  sit)  haben  denselben  Charakter 
und  Entstehungsgrund.  Nach  der  Kompilation  Justinians  kann  über- 
dies auch  die  causa  liberaliSj  die  eine  actio  civilis  von  verschiedener 
Tragweite  ist,  in  dieser  Form  vor  Gericht  gebracht  werden.^) 

IV.  Condemnatio,  —  Die  condemnatio  ^)  ist  der  Formelbestand- 
teil, der  dem  schon  ernannten  Geschworenen  die  Befugnis  verleiht, 
den  Beklagten  zu  verurteilen  oder  freizusprechen,  je  nachdem  die  in- 
tentio erwiesen  wird  oder  nicht;  die  ihn  freizusprechen,  wenn  die  in- 
tentio nicht,  die  ihn  zu  verurteilen,  wenn  sie  erwiesen  wird,  und  zwar 
dann  die,  ihn  auf  eine  bestimmte  Summe  Geldes  zu  verurteilen,  welcher 
Art  auch  die  Klage  sein  mag,*^)  infolge  einer  sehr  bemerkenswerten 
Eigentümlichkeit  des  Formularprozesses,  deren  Grund  streitig  ist,  die 

1)  Wir  haben  bereits  bemerkt,  daß  diese  sine  lege  begründeten  iudicia 
erst  nach  der  lex  AebuHa  geschaffen  worden  sein  k^nen  (S.  569,  n.  2)  Die 
erste  Aufzählung,  die  wir  dem  Q.  Muclus  Scaevola  verdanken  und  die  Cicero, 
de  off.,  3,  17,  70  (S.  570,  n.  1)  überliefert,  umfaßt  die  actio  tutelae^  S.  239  «..pro 
socio,  S.  ^^,fiduciaey  S.  570,  mandati,  S.  632,  empti  venditi,  S.  584,  und  locati 
conducH,  S.  617.  Gaius,  4,  62,  fugt  nur  die  aciiones  negotiorum  ^esiorum  und 
rei  uxoriae  hinzu,  die  schon  Cicero  kennt,  aber  unseres  Erachtens  nicht  als 
bonae  fidei  Klagen  (S.  678,  n.  3,  S.  1041,  n.3),  und  die  actio  depositi,  die  derselbe 
Cicero  wahrscheinlich  noch  nicht  kannte  (S.  574,  n.  1).  Justinian,  Inst,,  4,  6, 
de  od.,  28,  ffigt  hinzu :  die  actiones  commodaü  und  pigneraticia,  S.  573,  die  in 
der  Aufzählung  des  Gaius  wahrscheinlich  nut  infolge  eines  Versehens  des 
Abschreibers  fehlen;  die  aäiones /amiliae  erciscundae  und  communi dividundo, 
die  vielleicht  Gaius  noch  nicht  als  actiones  bonae  fidei  kannte,  S.  682,  n.  5; 
die  actio  ptaescripiis  verbis,  die  Gaius  vielleicht  mit  Absicht  Qberging,  die 
aber  jedenfalls  zu  seiner  Zeit  und  zwar  unseres  Erachtens  schon  als  actio 
bonae  fidei  bestand,  S.  642,  n.  4;  dann  die  hereditatis  petitio,  die  vordem  mit 
Recht  aus  der  Liste  ausgelassen  war  (S.  989,  n.  1)  und  §  29  die  actio  ex  stipulatu 
auf  Rflckgabe  der  dos  (S.  1052  fif.). 

2)  Gaius,  4,  44.    Justinian,  Inst.,  4,  6,  de  act,,  13. 

3)  Gaius,  3,  123  (S.  826,  n.  1).  D.,  42,  5,  de  reb,  auct,  iud.,  30.  Gaius,  4, 
44.  Paulus,  Sent.^  5,  9,  1.  Die  Rolle  der  beiden  letzten  ist  sehr  streitig.  Cf. 
Lenel,   Edikt,  S.  377,  505  samt  Nach  Weisungen. 

4)  Gaius,  4,  44.  C,  8,  46  (47 j,  de  pat.pot.,  9.  Cf.  zu  der  causa  liberalis, 
S.  114,  n.  6. 

5)  Gaius,  4,  43. 

6)  Gaius,  4,  48:  Omnium  auiem  formularum,  quae  condemnaiionem 
habent,  ad  pecuniariam  aestimationem  condemnatio  concepta  est 
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aber  unseres  Erachtens  aus  einer  Verallgemeinerung  der  Grundsätzr 
der  manus  iniectio  iudicati  entstand,  die  wir  in  der  Lehre  von  der 
Zwangsvollstreckung  kennen  lernen  werden  (S.  1 138  ff.)«  Diese  con- 
demnatio  pecuniaria  kann  je  nach  Lage  des  Falles  eine  condem- 
natio  ceria  sein,  die  den  Geschworenen  anweist,  auf  eine  bestimmte 
Summe  Geldes  zu  verurteilen,  oder  eine .  condemnatio  inceria,  die 
ihm  die  Bestimmung  dieser  Summe  überläßt,  die  wieder  verschieden 
ausfallen  kann,  je  nachdem  z.  B.  der  Geschworene  an  eine  Höchst- 
grenze (taxatio)  gebunden^)  oder  verpflichtet  ist,  zu  verurteilen  auf 
quanti  ea  res  est,  eritp'^  oder  wie  bei  den  prätorischen  actiones  ift 
bonum  et  aequum  conceptae  auf  quantum  bonum  aequum  ei  videbihtr, 
quod  aequius  et  melius  erit,'^)  oder  endlich  angewiesen  ist,  auf  das 
Ein-,  Zwei-,  Drei-  oder  Vierfache  des  von  ihm  ermittelten  Schätz- 
wertes   zu    verurteilen.^)     Bei  den  Noxalklagen    endlich  weist  sie  ihn 

1)  Gaius,  4,  49.  Condemnatio  ceriai  Gaius,  4,50.  Beispiel:  S.  535,  n.  4. 
Condemnatio  inceria  infinita  oder  cum  iaxatione:  Gaius,  4,  41.  Beispiele  für 
die  taxatio '.  S.  437,  n.  1;  cf.  S.  444,  n.  5;  S.  536,  n.  4;  S.  579,  n.  4. 

2)  Quanii  ea  res  est:  condictio  triiicaria  und  vielleicht  condictio  incerti: 
quanti  ea  res  erit:  actiones  arbitrariae^  zahlreiche  actiones  in  factum.  Bedeu- 
tung der  Unterscheidung:  S.  703,  n.  3;  S.  702,  n.  2.  Die  actiones  öonae  ßäei 
gehen  nur  auf  eins  condemna  (S.  573,  n.  2). 

3)  Die  erstere  Formel  ist  dte^^dtr  Injurienklage  (vgl.  z.  B.  D.,  47,  10,  de 
tniuriis,  17,  2;  cf.  Lenel,  Edikt,  S.  385,  und  Thomas,  N.  R.  H,  1901,  S.  .V>0. 
n.  1);  die  zweite  ist  die  der  actio  rei  uxoriae  (S.  1041,  n.  2).  Cf.  zu  den  actiones 
in  bonum  et  aequum  conceptae  Gide,  Cond.  de  ia/emme,  2.  Aufl.,  S.  516-521. 
P.  Thomas,  N.  R,  H.,  1901,  S.  541-f»84.  Gide  rechnete  dazu  nur  die  actio 
iniuriarum  aestimatoria  (S.  437,  n.  1),  die  actio  sepulcri  violati  (S.  266,  n.  4 ), 
de  effusis  et  deiectis  auf  Grund  der  Verletzung  eines  Freien  (S.  692)  und  die 
actio  rei  uxoriae  (S.  1041).  Esmein,  N.  R,  Ä,  1893,  S.  153,  n.  4,  fugt  als  wahr- 
scheinlich das  iudicsum  de  morzbus  muiieris  hinzu,  das  neben  der  actio  rei 
uxoriae  einherl&uft  (S.  104J^,  n.  1).  Lenel  fuhrt  außerdem  mit  Recht  an  die 
ädilizische  Klage  wegen  Verletzung  eines  Freien  durch  ein  in  der  Nähe  eines 
öffentlichen  Weges  gehaltenes  wildes  Tier  (S.  f  92,  n.  2);  die  Klage  gegen  den 
iudex  quiiitem  suam  facU  (S.  692,  n.  1)  und  die  actio  funeraria  (S.  680,  n.  4;. 
Vielleicht  muß  man  in  diese  Liste  auch  noch  die  prätorische  formuia  nego- 
tiornm  gestorum  aufnehmen  (S.  678,  n.  1). 

4)  Insi.y  4,  6,  de  ad.,  21-27.  Die  Klagen  auf  das  Doppelte  sind  im  alten 
Rechte  sehr  zahlreich;  vgl  die  Aufzählung  S.  469,  n.  1;  als  Klagten  auf  da:s 
Dreifache  kann  man  anführen  die  actio  furti  concepii  und  obiati  und  seit 
Justinian  eine  Klage  auf  das  Dreifache  zur  Rückforderung  des  auf  Grund 
einer  Gbermäßi gen  Forderung  bezahlten  Honorares  {Inst.,  k.  /.,  24);  als  Klagen 
auf  das  Vierfache  die  actio  furti  manifesti  und  die  verwandten  Klagen 
(S.  443,  n.  3).  —  Von  den  Klagen  auf  das  Doppelte  sind  schon  von  Haus  aus 
die  Klagen  zu  unterscheiden,  die  adversus  infitiantem  auf  das  Doppelte 
gehen  (Paulus,  S.R.,  1,  19,  1;  Gaius,  4,  9;  171;  vgl.  S.  1097,  n.  1):  z.  B  actio 
iudicati (S.  1139,  n.  1),  depensi{S.  828,  n.  5),  damni  iniuria  dati  (S.  449,  n.  1). 
ex  testamento  (S  1010,  n.  3).  Nach  einer  nahezu  einmütigen  Auffassung  rührt 
diese  ihre  Eigentümlichkeit  daher,  daß  sie  zur  Zeit  der  Legisaktionen  durch 
eine  manus  intectio  geltend  gemacht  wurden,  bei  der  der  vindex,  mochte  das 
ein  Dritter  oder  wie  bei  der  manus  iniectio  pura  der  Schuldner  selbst  sein« 
durch  seinen  Widerspruch  gegen  die  Klage  die  Gefahr  des  dupiun$  auf  sich 
nahm.  Diese  Lehre  wurde  von  Mitteis,  Z.  S.  St..  22,  1901,  S.  114-117,  be- 
stritten. Er  wendet  ein,  einmal  daß  die  Klage  auf  Grund  der  lex  Puria  de 
sponsu,  die  zur  Zeit  der  Legisaktionen  durch  mant^  iniectio  geltend  gemacht 
wurde  und  nach  Gaius,  3,  121;  4,  109,   noch   zur  Zeit   des  Formularprozesses 
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an,  auf  Leistung  dieses  Schätzwertes  oder  zur  noxae  dediiio .  zu  ver- 
urteilen.*) 

Wenn  wir  auch  sowohl  von  den  Noxalklagen  und  den  actiones 
in  bonutn  et  aequutn  conceptae  als  auch  von  der  rein  mechanischen 
Einteilung  der  Klagen  auf  das  Ein-,  Zwei-,  Drei-  oder  Vierfache  ab- 
sehen, so  erzeugt  die  condemnaHo  doch  zwei  wichtige  Klagengruppen, 
der,  wenn  man  will,  zwei  neue  Unterscheidungen  entsprechen:  die 
arbiträren  Klagen  (fortnulae  arHirariae)  und  die  Klagen,  deren  Formel 
eine  Umstellung  der  Subjekte  enthält  (fortnulae  Ruitlianae  [Formeln 
mit  subjektiver  Umstellung]). 

I.  Actiones  aröitrariae,'^)  Die  arbiträren  Klagen,  die  namentlich 
zu  dem  Zwecke  eingeführt  wurden,  mn  die  strenge  Anwendung  des 
Grundsatzes  der  Geldkondemnation  zu  mildern,  sind  Klagen,  in  deren 
Formel  der  Gerichtsbeamte  den  Geschworenen  anweist,  wenn  die 
tntentio  erwiesen  ist,  den  Beklagten  nur  zu  verurteilen,  sofern  er 
nicht  eine  von  ihm  bestimmte  Genugtuung  leistet  (z.  B.  nisi  arbiirio 
tuo  restituat,  condemna)^^) 

a)  Die  einseinen  Fälle,  Die  Bestimmung  dieser  Klagen  wurde 
auf  die  verschiedenste  Weise  versucht.  Doch  ist  keiner  dieser  Ver- 
suche recht  stichhaltig.  Am  sichersten  ist  es  daher,  sich  darauf  zu 
beschränken,  die  Klagen  aufzuzählen,  denen  die  Quellen  den  arbiträren 
Charakter  ausdrucklich  zuschreiben.  Die  Liste,  die  man  auf  diese  Weise 
erhält,  umfaßt  unseres  Erachtens:  alle  mit  petitorischer  Formel  geltend 
gemachten  dinglichen  Klagen,  ferner  von  persönlichen  Klagen  die 
actio  quod  mefus  causa    und    de  dolo,    die  actio  ad  exhibendum ,    die  r 

actio  Fabiana,  Calvist'ana  und  Pauliana,  die  actiones  arbitrariae  auf  e^l  I  '/ 

in  Übung  war,  nach  dem  Stillschweigen  des  Gaius,  4,  9,  17lf  zu  schließen,  im  ^^ 

Falle  der  infiiiatio  nicht  auf  das  Doppelte  ging,  sowie  daß  bei  der  manus  ^* 
inieciio  pura,  durch  die  z.  B.  die  actio  teps  Aquiliae  und  ex  iestantento 
wenigstens  seit  der  lex  Vallia  geltend  gemacht  wurden,  dem  Beklagten  nicht 
die  Gefahr  des  duplum  drohte.  Zu  diesem  letzteren  Einwurfe  haben  wir 
bereits  (S.  1077,  n.  2)  bemerkt,  daß  nach  der  Ausdrucksweise  des  Gaius  der, 
der  sein  eif>;ener  vindex  ist,  ebenso  die  Gefahr  des  dupluw  auf  sich  nimmt 
wie  der  vindex  eines  Dritten.  Was  die  lex  Furia  de  sponsu  betrifft,  so  ist 
der  Grund  dafür,  daß  die  daraus  entspringende  Klage  wie  manche  andere 
nicht  in  den  Aufzählungen  bei  Gaius  und  Paulus  vorkommt,  der,  daß  sie  wie 
diese  zur  Zeit  des  Formularprozesses  durch  eine  Einrede  unpraktisch  gemacht 
war,  die  von  der  Verpflichtung  zur  Zahlung  befreite  (S.  825,  n.  3),  auf  die  sich 
Gaius,  3,  121,  bezieht  (die  Klage  bei  Gaius,  4,  109,  die  überhaupt  keinen 
Einwand  bilden  würde,  ist,  da  sie  in  der  Provinz  angestellt  wird,  jedenfalls 
nicht  die  aus  der  lex  Furia  de  sponsu,  die  nur  für  italische  Bürgen  gilt, 
S.  825,  n.  1). 

1)  Ulpian,  D    42,  1,  de  re  iud.,  6,  1 ;  cf.  S.  740. 

2)  Inst,  4,  6,  de  act.,  32. 

3)  Eine  Klage  ist  also  nicht  arbiträr,  weil  der  Beklagte  sich  ihr  gegen- 
über dadurch  der  Verurteilung  entzieht,  daß  er  im  Laufe  des  Verfahrens  vor 
dem  Geschworenen  erfiillt,  denn  das  gilt  nach  den  Prokulianem  ebenso  für 
die  actiones  bonae  fidei,  nach  den  Sabinianero  sogar  für  alle  Klagen,  noch 
auch  weil  der  Geschworene  den  Beklagten  anweist,  etwas  zu  tun,  bevor  er 
iba  freispricht.  Denn  dieses  Recht  hat  er  bei  allen  möglichen  Klagen.  Diese 
zweite  Bemerkung  ist  z.  B.  mit  Nutzen  auf  die  actio  finium  regundorum 
anzuwenden  (S.  684  ff.) 
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Grund  gewisser  Interdikte,  die  noxale  Injürienklage,  die  actio  eiquae 
pluvide  arcendae,  die  durch  das  ädilizische  Edikt  begründete  actio 
redhibitoria,  endlich  die  acHo  de  eo  quod  cerio  ioco,  die  statt  der 
condictio  zur  Vermeidung  der  plus  petitio  Ioco  gewährt  wird  und  die 
die  Quellen  häufig  und  deutlich  als  actio  arbitraria  bezeichnen^  aber 
vielleicht  in  einem  etwas  anderen  Sinne,  und  vielleicht  noch  zwei  oder 
drei  weitere  Klagen.^)  Das  derart  gewonnene  Bild  ist  sicherlich 
widerspruchsvoll  und  seine  Erscheinungen  und  Lücken  dürften  schwer 
durch  einen  gemeinsamen  logischen  Gedanken  zu  erklären  sein.  Das 
hat  eben  seinen  Grund  darin,  daO  wir  es  hier  mit  einer  empirischen 
Schöpfung  der  Prätoren  zu  tun  haben,  die  allmählich  unter  dem 
Drucke  des  jeweiligen  Bedürfnisses  entstand. 

b)  Wirkungen.  Die  Wirkung  der  clausula  arbitraria  ist  die, 
daß  sie  den  Geschworenen,  der  dem  Kläger  sein  gutes  Recht  zuer- 
kennt, zwingt,  die  Geldkondemnation  noch  aufzuschieben,  vorher  ex 
aequo  et  bono  (arbitrium,  arbitratus)  eine  Genugtuung  zu  bestim- 
men, durch  die  er  dem  Beklagten  die  Möglichkeit  eröffnet,  die  Ver- 
urteilung zu  vermeiden.  Eine  klassische  Frage  ist  es,  ob  die  Er- 
öffnung, die  der  Geschworenen  damit  dem  Beklagten  macht,  ein  durch 
die  öffentliche  Gewalt  vollstreckbarer  Befehl  oder  eine  einfache  Auf- 
forderung war,  der  gegenüber  es  dem  Beklagten  freistand,  sie  zwar 
nicht  straflos,  aber  ohne  sich  einem  unmittelbaren  Zwange  auszu- 
setzen, unbeachtet  zu  lassen. 

1)  Justinian  führt,  statt  zu  sagen,  daß  alle  dinglichen  Klagen  arbiträr 
seien,  die  actio  Publiciana,  Serviana  und  Quasi  Serviana  an,  wälurend  er  z.  B. 
alle  dinglichen  Klagen  des  bürgerlichen  Rechtes,  namentlich  die  Vimdicaiio 
nicht  erwähnt.  Diese  Merkwürdigkeit  kann  darauf  beruhen,  daß  er  eine 
Quelle  benutzte,  die  die  prätorischen  Klagen  in  den  Vordergrund  stellte,  weil 
sie  immer  arbiträr  waren,  während  die  dinglichen  actiones  dviles  es  nur 
waren,  wenn  sie  mit  petitorischer  Formel  angestellt  wurden.  Der  arbiträre  Cha- 
rakter der  übrigen  dinglichen  Klagen  ist  durch  selbständige  Zeug^iisse  dar- 
getan und  wurde  unseres  Erachtens  mit  Unrecht  nur  für  gewisse  Fälle  der 
aciüf  confessoria  und  negatoria  bestritten  (S.  377,  n.  3;  S.  412,  n.  3).  Von  per- 
sönlichen Klagen  ist  der  arbiträre  Charakter  von  Justinian  bezeugt  für  die  actio 
quod  fuetus  causa  (S.  456.  n.  1).  de  dolo  (S.  459,  n.  3),  ad  exkihendum  (S.  690, 
n.  1),  MVkAdeeo  quod  cerio  Ioco  (S.  1133,  n.  2),  durch  andere  Quellen  für  die  actio 
Fabiana^  Calvisiana  und  Pauliana  (S.  467,  n.  1),  für  die  arbiträren,  im  Anschlüsse 
an  gewisse  Interdikte  gewährten  Klagen  (S.  1152,  n.  4  und  S.  1153,  n.  1), 
für  die  noxale  Injurien  klage  (S.  738,  n.  ] ;  cf.  D.,  47,  10,  de  iniur.^  17,  5), 
für  die  actio  aquae  pluviae  arcendae  (S.  681,  n.  5),  fQr  die  actio  redhibitoria 
(S.  614,  n.  1),  fQr  gewisse  Klagen  auf  Grund  einer  in  integrum  restitutio^ 
z.  B.  für  die  im  Anschlüsse  an  eine  alienaiio  iudicii  mutandi  causa 
(S.  370,  n.  1;  cf.  D.,  4,  7,  de  al  iud.  mut.,  8, /r.).  Aber  das  ist  unseres 
Erachtens  auch  ziemlich  alles.  Wir  glauben  namentlich  nicht  an  den  arbi- 
trären  Charakter  der  actio  deposiH  und  commodaii  in  ius  (S.  573,  n.  2),  den 
man  auf  die  beiden  Buchstaben  N.  R.  stützen  wollte,  die  bei  Gaius,  4,  47, 
am  Ende  der  Formel  stehen  sollen,  wo  sie  einen  ungewohnten  Platz  ein- 
nehmen würden,  nach,  statt  vor  der  condemnaiio  und  wo  sie  durch  Versehen 
des  Abschreibers  hingeraten  sein  müssen ;  noch  auch  an  den  der  Noxalklagen 
wegen  der  Erwähnung  eines  arbitratus  durch  Justinian,  der  die  noxae  dediüo 
auftragen  soll.  Denn  das  beweist  nicht,  daß  alle  Noxalklagen  arbiträr  sind, 
sondern  nur,  daß  es  arbiträre  Noxalklagen  gibt,  wie  das  jedenfalls  die  Klagen 
sind,  die  an  sich  arbiträr  sind  und  auf  Grund  des  Deliktes  eines  Gewaltunter- 
worfenen gewährt  werden;  cf.  N.  R.  H.,  1887,  S.  488. 


Zweiter  Titel.    Formularproceß.  1117 

Man  bestreitet  heute  immer  weniger,  daO  das  aröiirium  in  alter 
Zeit  nicht  durch  die  öffentliche  Gewalt  (manu  miiitarij  vollstreckbar 
war.  Der  Geschworene  war  ein  einfacher  Privatmann,  dem  es  oblagt, 
ein  Urteil  {sentefiHa)  zu  fällen :  die  ganze  Befugnis,  die  ihm  die  c/au- 
^tila  gewährt,  besteht  darin,  daß  er  den  Beklagten  auf  ein  Vorgehen 
hinweist,  dessen  Beobachtung  dieses  Erkenntnis  beeinflussen  könnte. 
Wenn  der  Vorgang  nicht  eingehalten  wird,  spricht  er  dann  die  Ver- 
urteilung aus,  die  im  Falle  des  dolus  infamierend  wirkt,  im  Falle 
des  metus  auf  das  Vierfache  geht  und  ferner  in  allen  Fällen  durch 
den  Eid  des  Klägers  bestimmt  wirdJ)  Das  ist  ein  wirksamer  mittel- 
barer Zwang.  Aber  es  liegt  kein  Grund  dafür  vor,  daO  der  Ge- 
schworene vermöge  einer  Zwangsgewalt,  die  ihm  tatsächlich  nicht 
zustand,  auf  die  Vollstreckung  dieses  arbitratus  mehr  Einfluß  gehabt 
haben  soll  als  auf  die  der  sententia  selbst.  Man  nimmt  auch  allge- 
mein an,  daß  dieser  Zustand  noch  zur  Zeit  des  Gaius  bestand.^) 
Nur  findet  sich  in  den  Digesten  eine  Ulpianstelle,  die  manche  glauben 
ließ,  daß  sich  dieser  Zustand  zur  Zeit  der  Severe  geändert  habe, 
zwar  nicht  für  den  Fall,  daß  der  arbitratus  dem  Beklagten  eine 
Rechtshandlung  (Eigentumsubertragung,  promissio  oder  Akzeptilation) 
auftrug,  aber  doch  wenigstens  für  den,  daß  seine  Erfüllung  nur  auf 
tatsächliche  Hindernisse  stieß.  Aber  die  Interpolation  des  Ulpian- 
fragmentes  wird  sowohl  durch  seinen  Wortlaut  als  auch  durch  andere, 
nicht  überarbeitete  Stellen  desselben  Verfassers  bewiesen  und  die 
Neuerung,  die  sie  darstellt,  rührt  unseres  P>achtens  erst  aus  der  Zeit 
der  extraordinaria  cognitio  her.-^) 

1)  Zu  bemerken  ist  übrigens,  daß  diese  Art  der  Bestimmung  der  Kon- 
demnation nicht  eine  ausschließliche  Eigentümlichkeit  der  arbiträren  Klagen 
ist  (S.  701,  n.  3),  und  daß  daher  ihr  Vorliegen  ebensowenig  wie  das  eines 
Befehles  des  Geschworenen  zum  Beweise  dafür  dienen  kann,  daß  eine  Klage 
arbiträr  sei  (  z.  B.  die  actio  rei  uxoriae), 

2)  In  der  Tat  sagt  er  nichts  von  einer  solchen  Zwangsvollstreckung,  von 
der  er  sonst  mehr  als  einmal  zu  sprechen  Gelegenheit  gehabt  hätte,  z.  B.  4, 
89,  wo  er  die  bei  den  dinglichen  Klagen  obliegende  saÜsdoHo  iudicatnm 
sohl  mit  der  namentlich  aus  dem  Ausbleiben  des  Beklagten  entspringenden 
Gefahr  rechtfertigt. 

3)  Die  berahmte  Ulpianstelle,  D.,  6,  1,  de  R.  V.,  68  (Lenel,  2987),  sagt  aus- 
drücklich, allerdings  in  einer  stark  mit  Zwischenbemerkungen  und  Unter- 
scheidungen überladenen  Form,  daß  der  arbitratus  vollstreckt  werden  muß 
manu  milüari  (si  quidem  habtai  rem,  manu  militari  officio  iudicis  ab  eo 
possessio  transfertur  et  fructuum  dumtaxat  omnisque  causae  nomine  condem- 
natio  fit.  Si  vero  non  potest  resiituere  si  quidem  .  .,  si  vero  .  .)  und  sie 
schließt  sogar  mit  den  Worten,  daß  das  eine  durchaus  allgemeingültige  Regel 
sei  {kaec  sententia  generalis  est  et  ad  omnia  sive  interdicta,  sive  actiones  in 
rem  sive  in  personam  sunt,  ex  quibus  aröitratu  iudicis  quid  restituitur  lo- 
cum  habet).  Aber  es  gibt  wenige  Stellen,  deren  Interpolation  besser  erwiesen 
ist.  Sie  ergibt  sich  zunächst  aus  dem  Vergleiche  mit  anderen  Stellen  des- 
selben Juristen,  z.  B.  mit  D.,  27,  9,  de  reb,  eor,  3,  2,  wonach  das  Verbot, 
das  für  die  Vormünder  gilt,  keine  Anwendung  findet,  wenn  die  Veräußerung 
darin  besteht,  daß  der  Vormund  vindiziert  hat  und  daß  man  ihm  statt  der 
Sache  die  litis  aestimaiio  geleistet  hat,  weil  die  Veräußerung  dann  geboten 
war,  oder  mit  D.,  43,  29,  de  kam,  lib,  exkib.,  3,  13,  wonach  es  bei  den  ar- 
biträren oder  restitutorischen  Klagen    auf  Grund    des    Interdiktes    de  homine 
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2.  Formeht  mit  subjektiver  Umstellung.  ProseJSverfretHnjr 
{cognitor  und  procurator).  Die  Formeln  mit  subjektiver  Umstellung^ 
die  in  der  intentio  den  Namen    einer    und    in    der  cofidemnatio  den 

(einer  anderen  Person  enthalten,  finden  hauptsächlich  eine  dreifache 
V^erwendung:  a)  bei  den  actiones  adiecticiae  qualitatis,  bei  denen 
die  auf  das  Geschäft  des  Sklaven,  des  Haussohnes,  des  Beauftragten 
gestützte  Klage,  deren  intentio  dessen  Namen  enthielt,  gegen  den 
Herrn,  Vater,  Auftraggeber  gerichtet  wird,  dessen  Name  in  der  cofi- 
I  demnatio  erscheint ;  b)  in  der  formula  Rutiliana,  die  im  Falle  des 
I  Masseverkaufes  des  Vermögens  eines  Lebenden,  wie  Gaius  sagt, 
dem  Käufer  des  Vermögens  gegen  die  Masseschuldner  und  zwei- 
fellos ebenso  den  Massegläubigern  gegen  ihn  gewährt  wird,  bei  der 
die  intentio  ebenfalls  auf  den  Namen  des  Kridars  und  die  condem- 
natio  auf  den  des  Käufers  lautet;  c)  endlich  auch,  aktiv  und  passiv, 
bei  den  Formeln,  die  den  Prozeßvertretern  gewährt  werden,  bei 
denen  die  in  der  intentio  im  Hinblick  auf  den  Vertretenen  gestellte 
Frage  nach  der  con demnatio  im  Hinblick  auf  den  Vertreter  ent- 
schieden werden  muß.  Wir  haben  uns  hier  nur  mit  diesem  dritten 
Falle  zu  beschäftigend) 

Die  Prozeßvertretung 2)  war  unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen 
grundsätzlich  ausgeschlossen.  Doch  gab  es  schon  damals  Ausnahmen. 
Man  konnte  entgegen  der  Regel  alieno  nomine  agere:  pro  liberiaie^ 
im  Falle  der  causa  liberalis;  pro  populo,  d.  h.  wahrscheinlich  im 
Falle  einer  Popularklage;  pro  tutela,  in  einem  unbestimmten  Fallt-, 
und  endlich,  auf  Grund  einer  lex  Hostilia,  zugunsten  des  Bestoh- 
lenen,  der  im  Interesse  des  Staates  abwesend  oder  Kriegsgefangener 

libero  exhibendo  kein  anderes  Mittel  zur  Aufhebung  der  widerrechtlichen  In- 
habung,  zur  Besiegung  der  Widersetzlichkeit  des  Beklagten  gibt  als  ihn  durch 
Wiederholung  des  Interdiktes  mit  Geldkondemnationen  zu  erdrücken.  Die 
Stelle  selbst  erweist  sich  als  verdorben:  sachlich  durch  die  Art  und  Weise, 
wie  sie  die  Klagen  den  Interdikten  im  Schlußsatze  gleichstellt;  formell  durch 
die  Häufung  des  si  qutdent  und  si  vero  nach  einem  schon  vorausgehenden  st 
verOy  die  hier  durch  die  ungeschickte  Einschahung  einer  unpassenden  Vor- 
aussetzung veranlaßt  war.  Man  hat  ehemals  gedacht,  daß  sich  die  Stelle  in 
ihrer  ursprQnglichen  Gestalt  auf  die  Fideikommisse  bezog,  bei  denen  der 
exira  ordinem  entscheidende  Gerichtsbeamte  zur  Zwangs voUbtreckung  schreiten 
konnte.  Aber  heute  ist  erwiesen,  daß  Ulpian  im  51.  Buche  ad,  ed ,  in  das 
die  Stelle  gehören  soll,  nicht  von  den  Fideikommissen  handelte.  Auch  würde 
das  die  mangelhafte  Ausdrucksweise  des  Anfanges  nicht  rechtfertigen.  Die 
Stelle,  die  der  Interpolation  zur  Grundlage  diente,  gehörte  warscheinlich, 
wie  Lenel  vermutet  hat,  in  das  51.  Buch  ad  Sab.,  an  dessen  Stelle  die  Ab- 
schreiber aus  Versehen  das  51.  Buch  ad.  ed.  setzten,  und  in  dem  Ulpian 
namentlich  von  der  Bestimmung  der  condemnatto  \i^n6z\\fi  (Lenel,  25)83-2991); 
der  Jurist  unterschied  hier  zweifellos  einfach  den  Fall,  daß  der  Beklagte  nicht 
herausgibt,  entweder  aus  Bosheit  oder  weil  er  sich  dolos  des  Besitzes  begeben 
hatte,  in  welchem  Falle  die  Kondemnation  durch  iusiurandum  in  iüetm  be- 
stimmt wird,  und  den,  daß  er  durch  Verschulden  den  Besitz  verloren  hat,  in 
welchem  Falle    sie  von  dem  Geschworenen  schätzungsweise    festgestellt  wird. 

1)  Vgl.  zu  dem  ersten  Falle  S.  721-731,  zu  dem  zweiten  S.  1143. 

2)  Gaius,  4,  82-87.  Fr.  Vat.,  317-341.  Inst.,  4,  10,  De  hts  per  qnos  agerr 
possumus.  Cf.  Eisele,  Cognitur  und  Procuratur^  1881  {dasu  Beitrag  sur 
röm.  Rechtsgesch.,  18J)6,  S.  0M59). 
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ist*)  Es  ist  unseres  Erachtens  auch  möglich,  daß  der  eine  der 
Prozeßvertreter  in  der  Zeit  des  Formularprozesses,  der  cognitor 
schon  damals  in  beschränktem  Umfange  tätig  geworden  sei,  unseres 
Erachtens  nicht,  wie  man  behauptet  hat,  im  Verfahren  in  iudicio  im 
Gegensatze  zu  dem  in  iure,  sondern  in  gewissen  Fällen  der  Ver- 
hinderung, die  sich  aus  Alter  oder  Krankheit  ergaben,  gerade  im 
Verfahren  in  iure?-)  In  diesen  Fällen  mußte  der  ausnahmsweise  zu- 
gelassene Vertreter  schon  damals  den  Anspruch  als  einen  solchen 
des  Vertretenen,  z.  B.  im  Falle  der  lex  Hostilia  als  einen  solchen 
des  Bestohlenen  behaupten,  um  eine  Entscheidung  zu  seinen  eigenen 
Gunsten  zu  erlangen,  wie  im  umgekehrten  Falle  auch  die  Entschei- 
dung zu  seinem  Nachteile  erfloß.^)  Aber  von  diesen  gewissen  oder 
wahrscheinlichen  Ausnahmen  abgesehen  konnte  man  damals  nicht 
für  einen  andern  vor  Gericht  auftreten,  war  die  Prozeß  Vertretung 
ausgeschlossen. 

Im  Formularprozesse  ist  sie  dagegen  zulässig.  Hier  finden  sich 
schon  frühzeitig  zwei  Arten  von  Stellvertretern:^)  i.  der  cognitor, 
der  in  Gegenwart  des  Gegners  mit  feierlichen,  uns  überlieferten 
Worten    bestellt    wird;*^)     2.     der  procurator,     der    formlos    bestellt 

1)  Gaius,  4,  82:  Cum  oiim^  quo  tempore  le^  actiones  Jn  usu  fuisseni, 
alieno  nomine  agere  non  liceret^  praeterquam  ex  certis  causis.  Ulpian,  D., 
50,  17,  De  R,  /.,  123.     Die    Ausnahmen    führt  Justinian,   Jnsi.y  k   t.,  pr.^  an. 

2)  Der  altertGrollche  Charakter  seiner  Bestellung  mit  feierlichen  Worten 
fS.  1119,  n.  5)  legt  unwillkürlich  den  Gedanken  nahe,  ihn  bis  in  die  Zeit  der 
Legisaktionen  zurückgehen  zu  lassen.  Die  erstere  von  Eisele  aufgestellte  und 
von  Debray,  Representation  en  justice  par  le  cognitor^  These  Paris,  181)2, 
gefestigte  Ansicht  geht  von  der  sehr  zutreffenden  Beobachtung  aus,  daß  das 
Verbot  des  lege  agere  für  einen  andern  im  eigentlichen  Sinne  nur  auf  die 
legis  actio^  die  in  iure  stattfindet,  Anwendung  finde;  aber  sie  führt  fast  not- 
wendig zu  der  Annahme,  dafi  die  Prozeßwirkungen  in  der  Person  des  Ver- 
tretenen eintreten,  während  sie  unter  der  Herrschaft  des  Formularprozesses 
in  der  des  Vertreters  eintreten,  so  daß  die  vollkommene  zu  einer  unvoll- 
kommenen Vertretung  degeneriert  sein  müßte,  was  wenig  wahrscheinlich  ist. 
Wir  sind  eher  geneigt,  mit  Lenel,  Z,  S.  St.,  4,  1883,  S.  149-154,  die  Stelle 
des  RÄet.  ad  Her,  2,  13,  20,  der  zufolge  die  Bestellung  eines  co^ni/or  für 
Kranke  und  Greise  zugelassen  wurde,  noch  ehe  sie  allgemein  zulässig  war, 
auf  die  Zeit  der  Legisaktionen  zu  beziehen,  und  anzunehmen,  daß  sie  dann 
für  den  ganzen  Prozeß  zugelassen  war,  daß  sie  eine  weitere  Ausnahme  von 
dem  Verbote  der  Vertretung  begründete,  das  von  Justinian  wie  jede  Er- 
wähnung des  cognitor  von  Grund  aus  ausgerottet  wurde,  und  bei  der  der 
Vertreter  dieselbe  Rolle  spielte  wie  in  den  übrigen  Fällen  (n.  3). 

3)  Cf.  Eisele,  S.  155  ff.  Lenel,  S.  154. 

4)  Man  darf  diese  Vertreter,  die  für  einen  andern  Prozeß  führen,  und 
deren  Auftreten  und  Verwendung  das  Edikt  von  gewissen  Voraussetzungen 
abhäng-ig  macht  (Lenel,  Edikt,  S.  85  ff.),  nicht  mit  denen  verwechseln,  die  einfach 
für  einen  andern  vor  Gericht  das  Wort  führen,  und  deren  Auftreten  und 
Verwendung  das  Edikt  an  anderer  Stelle  regelt  {de  postulando:  Lenel,  Edikte 
S.  75  ff.) 

6)  Nach  Gaius,  4,  83,  wird  er  mit  feierlichen  Worten  (ceHis  vetbis)  in 
Gegenwart  des  Gegners  bestellt,  doch  ohne  daß  er  noch  unseres  Erachtens 
der  Gerichtsbeamte  anwesend  zu  sein  braucht.  Der  ursprünglich  formelle 
Charakter  der  Bestellung  ergibt  sich  daraus,  daß  sie  weder  eine  Befristung 
noch  eine  Bedingung  verträgt  {frag  Vol.,  325),  sowie  daraus,  daß  man  sich 
in  der  Folge  veranlaßt  sah,  ausdrücklich  zu  bestimmen,  daß   sie  nicht  wegen 
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wurde,  der  zunächst  ein  Generalbevollmächtigter  gewesen  zu  sein 
scheint,  später  ein  Spezialbevollmächtigter  sein  konnte,  dem  man 
sogar  schon  sehr  früh  gestattete,  in  den  Fällen,  in  denen  er  für  den 
Beklagten  auftritt  und  in  denen  man  ihn  lieber  defensor  nannte, 
auch  ohne  Vollmacht  aufzutreten,  und  für  den  man  sogar,  wenn  auch 
mit  etwas  mehr  Bedenken,  soweit  ging,  ihm  zu  gestatten,  auch 
zugunsten  des  Klägers  ohne  Vollmacht  aufzutreten,  und  dem  man 
die  Vormünder,  Kuratoren  und  die  Vertreter  juristischer  Personen 
gleichstellte.^) 

In  beiden  Fällen,  von  denen  der  des  cognitor  unseres  Erachtens 
der  ältere  ist, 2)  ist  die  Formel  eine  natürliche  Fortbildung  dessen, 
was  unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen  geschah,  wenn  die  Ver- 
tretung erlaubt  war.  Sie  wies  den  Geschworenen  an,  eine  condem- 
natio  zu  Lasten  oder  zugunsten  des  ProzeOführenden  auszusprechen, 
wenn  er  den  Anspruch  als  zu  Lasten  oder  zugunsten  dessen  be- 
stehend erkannt  hat,  für  den  der  Prozeß  geführt  wird.^)  Daher  ist 
in  allen  Fällen  die  Wirkung  dieselbe:  das  Urteil  lautet  auf  den 
Namen  des  Vertreters:  Gegen  ihn  oder  zu  seinen  Gunsten  geht  die 
daraus  entspringende  Klage  {actio  iudicati)^)  Aber  in  anderen  Be- 
ziehungen bestehen  Unterschiede  zwischen  den  cognitores  und  den 
Vertretern  anderer  Art. 

Sie  sind  unbedeutend  im  Falle  der  Vertretung  des  Beklagten. 
Mag  der  Kläger  gegen  einen  cognitor,  einen  procurafor,  einen 
Vormund,  Kurator  oder  irgendeinen  anderen  Vertreter  klagen,  jeden- 
falls beraubt  er  sich  dadurch  nach  dem  Grundsatze  Bis  de  eadem 
re  ne  Sit  actio  der  Möglichkeit,  nochmals  zu  klagen.  Er  hat  daher 
das  Recht,  sich  das  nur  mit  gutem  Vorbedachte  gefallen  zu  lassen, 
an  Stelle  des  ordentlicherweise  zu  Belangenden  einen  anderen  Be- 
klagten   nur    unter    der  Bedingung    anzunehmen,     daß    man    ihm    die 

einer  Abweichung  im  Wortlaute  oder  wegen  des  Gebrauches  einer  fremden 
Sprache  nichtig  sei  {frag  Vat.,  318-319).  Gaius  4,  83,  führt  zwei  Best elluogs- 
formen  an,  deren  lange  gesuchte  verschiedene  Tragweite  nach  Wlassak, 
Zur  Geschickte  der  Cognitur^  1893,  darin  bestehen  würde,  daß  der  cognitor 
durch  die  eine  im  Vorhinein  für  den  ganzen  Prozeß,  durch  die  andere  in  iure^ 
im  Augenblick  der  Litiskontestation  zur  Prozeßführung  in  iudido  bestellt  würde. 

1)  Gaius,  4,  84.  Der  procurator  scheint  Cicero  neben  dem  cognitor  nur 
erst  als  allgemeiner  Vermögensverwalter  bekannt  zu  sein,  der  Prozesse  fUhrt 
wie  er  die  übrige  Geschäftsführung  besorgt  (Cicero,  pro  Caec.^  20,  57;  pro 
Roscio  com.y  18,  54).  Später  nahm  man  an,  daß  er  für  den  Kläger  auf  Grund 
einer  Spezialvollmacht  auftreten  könne,  und  Gaius  führt  sogar  rine  Lehre  an, 
wonach  er  auch  ohne  Vollmacht  auftreten  konnte.  Aber  jedenfalls  war  diese 
Lehre  zur  Zeit  der  Bdiktsredakdon  für  den  Kläger  noch  nicht  angenommen. 
Dagegen  gestattete  das  Edikt  wahrscheinlich  schon  zur  Zeit  Ciceros,  daß  der 
erste  beste  ohne  Vollmacht  den  Prozeß  eines  andern  als  Beklagter  übernehmen 
könne. 

2)  Das  Gegenteil  behauptet  unseres  Erachtens  mit  Unrecht  Wlassak, 
Negotiorum  gestio,  S.  150  ff. 

3)  Gaius,  4,  86,  87. 

4)  Man  wirft  häufig  den  normalen  und  ursprünglichen  Rechtszustand  mit 
diesen  späteren  Modifikationen  zusammen,  indem  man  für  den  cognitor  das 
GegenteU  behauptet.     Vgl.  S,  1121,  n.  3. 
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cautio  iudicatum  soivi  leistet  In  dieser  Hinsicht  besteht  kein 
Unterschied.  Der  einzige  Unterschied  ist,  daß  diese  Sicherheit  für 
den  cognitor  durch  die  Partei  geleistet  wird,  die  bei  seiner  Be- 
stellung zugegen  ist,  während  sie  sonst  durch  den  Vertreter  selbst 
geleistet  wird.^) 

Die  Verschiedenheit  ist  viel  weitgehender  im  Falle  einer  Vertre- 
tung des  Klägers.  Der  cognitor,  der  auf  Grund  der  vom  Kläger  in 
geseulicher  Form  erteilten  Ermächtigung  handelt,  macht  den  An- 
spruch des  Klägers  ebenso  rechtshängig,  wie  dieser  es  selbst  tun 
würde,  daher  bietet  er  in  dieser  Hinsicht  dem  Beklagten  keinen  An- 
laO  zu  besonderer  Besorgnis  und  ist  ihm  deshalb  auch  zu  keiner 
besonderen  Sicherstellung  verpflichtet.  Die  übrigen  Vertreter  da- 
gegen machen,  da  sie  nicht  formell  ermächtigt  sind,  den  Anspruch 
des  Klägers  nicht  rechtshängig,  entziehen  ihm  nicht  das  Recht 
neuerlich  zu  klagen  und  müssen  daher  dem  Beklagten  Sicherheit 
dafür  leisten,  daß  der  wirklich  Beteiligte  nicht  neuerlich  gegen  sie 
mit  einer  Klage  vorgehen  werde  [cauHo  ratam  rem  dominum  habt- 
turum,  cautio  de  rato)ß) 

Alles  in  allem  war  daher  dieser  Standpunkt,  der  der  des  Ediktes 
war,  sehr  einfach.  Die  Rechtswissenschaft  hat  ihn  in  zweifacher 
Hinsicht  modifiziert.  Sie  verallgemeinerte  für  den  cognitor  den  Ge- 
danken der  Vertretung,  kraft  dessen  der  cognitor  des  Klägers  dessen 
Anspruch  rechtshängig  macht,  und  dehnte  den  auf  diese  Weise  ge- 
wonnenen Standpunkt  auf  alle  Kläger  alieno  nomine  aus,  die  be- 
stimmte Befugnisse  hatten. 

Der  cognitor  machte  den  Anspruch  des  Klägers  rechtshängig, 
weil  er  in  gesetzlichen  Formen  bestellt  war.  In  derselben  Erwä- 
gung gelangte  man  zu  der  Annahme,  daß  die  actio  iudicati  auf 
Grund  dessen  gegen  den  Machtgeber  gehe,  wie  sich  das  übrigens 
schon  aus  der  von  diesem  geleisteten  cautio  iudicatum  solvi  ergab, 
und  man  leitete  daraus  namentlich  die  Folge  ab,  daß  die  aus  dem 
vom  Kognitor  angestellten  Prozesse  entspringende  actio  iudicati^  wenig- 
stens nach  vorausgegangener  Prüfung  des  Sachverhaltes  (causa  cog- 
nitajy  auch  dem  Machtgeber  zu  gewähren  sei,  es  wäre  denn  der 
Kognitor  ein  cognitor  in  rem  suam,^ 

1)  Gaius,  4,  101. 

2)  Gaius,  4,  97,  98  Der  Gedanke,  daß  der  cognitor  den  Ansprach  des 
Klägers  ebenso  rechtshängig  macht  wie  dieser  selbst  und  ihn  auch  ebenso 
wie  dieser  selbst  ipso  iure  oder  ope  exceptionis  rechtshängig  macht,  scheint 
auch  bei  Julian,  D.,  46,  8,  Ratam  rem^  22,  8  (Lenel,  734),  ausgesprochen,  wo 
vertis  procurator  för  cognitor  interpoliert  ist.  —  Eine  durch  denselben  Ge- 
danken veranlaßte  Bestimmung  des  Ediktes,  die  die  Zulassung  des  de/ensor 
ohne  Nachweis  irgend  einer  Emächtijrung  verfugte  (S.  1120,  n.  1),  zwang 
den  procurator,  der  einen  Prozeß  als  Kläger  für  einen  andern  anstrengte, 
sich  zu  verpflichten,  sich  auf  alle  Prozesse  einzulassen,  die  gegen  dieselbe 
Person  angestrengt  werden  sollten  (Ulpian,  D.,  3,  3,  de  proc.^  33,  3). 

3)  Diese  Abtretung  der  actio  iudicati  ist  bezeugt  frag.  Vai.y  317.  Aber 
sie  findet  nach  y^rfl/".  Vat.,  331,  und  nach  der  m  frag.  Vat.^  317,  ausgesprochenen 
Kegel,  wonach  sie  nicht  Platz  greift,  wenn  der  cognitor  ein  cognitor  in  rem> 
suam  ist,  nur  causa  cognita  statt. 
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Was  die  übrigen  Vertreter  betrifft,  so  hafteten  sie  als  Beklagte 
allein  gegenüber  der  actio  iudicati;  als  Kläger  waren  sie  zur  cautio 
de  rato  verpflichtet  und  hatten  daher  sie  die  actio  iudicati,  die  sie 
auf  den  Machtgeber  erst  dann  übertragen  mußten,  wenn  er  die 
Prozeßführung  genehmigt  hatte.  Man  bestimmte  für  die  unter  ihnen, 
die,  wenn  auch  nicht  in  denselben  Formen  wie  der  cognitor  bestellt, 
doch  ebenso  bestimmte  Befugnisse  hatten  wie  er,  einmal,  daß  die  gegen 
sie  begründete  actio  iudicati  gegen  den  Machtgeber  gewährt  werden 
solle;  sodann,  daß  der  Machtgeber  nicht,  ohne  sich  eines  dolus 
schuldig  zu  machen,  aus  dem  durch  sie  anhängig  gemachten  An- 
sprüche neuerdings  klagen  könne,  daß  sie  daher  nicht  die  cauHo  de 
rato  zu  leisten  brauchten  und  daß  demnach  auch  die  actio  iudicati 
nicht  ihnen  zur  Sicherheit  bleiben,  sondern  auf  den  Machtgeber  über- 
gehen solle.  Aber  diese  Bewegung,  die  dem  formlosen  Auftrag,  der 
formlosen  Bevollmächtigung  dieselbe  Wirkung  verlieh  wie  der  for^ 
mellen  Bestellung  des  cognitor^  vollzog  sich  nur  schrittweise.  Ihre 
Ergebnisse  sind  schon  Gaius  für  gewisse  Arten  von  Vormündern, 
Papinian  für  den  procurator  bekannt,  dessen  Machtgeber  beim  Pro- 
zesse zugegen  ist,  für  den  procurator  praesentis  und  für  den  pro- 
curator, der  apud  acta  bestellt  ist,  später  auch  für  den,  dessen 
Befugnisse  bestimmt  sindl  Die  Bewegung  scheint  abgeschlossen  in 
der  Zeit  des  Alexander  Severus.^)  Justinian,  zu  dessen  Zeit  es  keine 
cognitores  mehr  gibt,  bringt  nur  ihre  Wirkungen  zum  Ausdrucke, 
indem  er  procuratores  unterscheidet,  deren  Befugnisse  bestimmt 
sind,  die  den  Machtgeber  vertreten,  und  solche,  deren  Befugnisse 
nicht  bestimmt  sind,  die  den  Machtgeber  nicht  vertreten,  und  nur  von  den 
ersteren,  nicht  auch  von  den  letzteren  die  cautio  de  rato  fordert. 
Nur  hat  er  unlogischerweise  die  Praxis  beibehalten,  die  cautio  iudi- 
catum  solvi  von  jedem  Machthaber  des  Beklagten  zu  verlangen.^) 

§  2.    Ausserordentliche  Bestandteile.    Präskriptionen. 
Exzeptionen. 

Die  außerordentlichen  Formelbestandteile,  die  je  nach  Lage  des 
Falles  in  die  Formel  eingeschaltet  werden  können,  sind  hauptsächlich 
die  praescriptiones  und  die  exceptiones, 

1)  Gaius,  4,  99  (cf.  S.  235,  n.  2)  Papinian, /ni^.  Vat,,  331,  317.  Alexander 
Severus,  C,  2,  12(13),  de  proc,  10.  Wir  übergehen  viele  Einzelheiten,  fiir 
die  wir  auf  das  Werk  von  Eisele  verweisen. 

2)  Inst,,  4,  11,  ^  satisdat.y  4,  5.  Dieser  Abschluß  der  Entwicklung,  auf 
den  wir  schon  hier  hinweisen,  vollzieht  sich,  wie  wir  sehen  werden,  in  der 
Zeij  der  extraordinaria  cognitio.  Auf  diese,  die  wahrscheinlich  allezeit  allein 
in  Ägypten  zur  Anwendung  kam  (S.  1170,  n.  1),  beziehen  sich  auch  die  Quellen- 
nachrichten {P,  Oxy.,  II,  161  vom  Jahre  55,  und  1,  97,  vom  Jahre  115  oder  116), 
die  nach  Wenger,  Papyrusforsckung  und  Rechtswiss.^  1903,  S.  28-29,  und 
Hupka,  Haftung  des  Vertreters  ohne  Vertretungsmacht^  1903,  S.  40  [Vgl. 
jetzt  namentlich  Wenger,  Die  Steilvertretung  im  ^Rechte  der  Papyri^  19%, 
S.  122-156]  die  vollkommene  Prozeßvertretung  für  Ägypten  bezeugen. 
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I.  Praescriptiones,^)  —  Die  Präskriptionen  sind  Klauseln,  die 
unmittelbar  nach  der  Ernennung  des  Geschworenen,  im  Interesse  des 
Klägers  fpro  actore),  um  zu  verhindern,  daß  sein  ganzer  Anspruch 
rechtshängig  werde  (praescripüo  ea  res  agahir  cuius  rei  dies  Juit^ 
praescriptio  de  fundo  mancipando),  oder  in  dem  des  Beklagten 
(pro  reo),  um  ihm  in  gewissen  Fällen  die  Verurteihing  zu  ersparen, 
trotzdem  der  Anspruch  des  Klägers  rechdich  durchaus  begründet  ist, 
wie  das  in  der  Folge  die  Einreden  bewirkten,  die  sie  in  dieser  Auf- 
gabe verdrängten  (praescriptio  praeiudicii;  praescripüo  longi  fem- 
poris),  an  die  Spitze  der  Formel  gestellt  wurden.^)  Dieses  Rechts- 
mittel ist,  wie  schon  sein  Name  sagt,  an  das  Verfahren  mit  Formeln 
gebunden  und  der  Gerichtsbeamte  übt  dadurch  in  sachlicher  Bezie- 
hung einen  Einfluß  auf  das  Verfahren  aus,  den  er  vor  der  lex 
Aebutia  gar  nicht  besaß.  Aber  es  scheint  bald  nachher  geschaffen 
worden  zu  sein. 

II.  Exzeptionen^  Repliken^  Dupliken.^)  —  Exzeptionen  [Ein- 
reden] gab  es  zur  Zeit  der  Legisaktionen  ebenfalls  noch  nicht,  weder 
in  ihrer  späteren  Gestalt,  die  eine  schriftliche  Formel  voraussetzt, 
noch  in  irgendeiner  anderen  entsprechenden  Form,  in  der  sie  doch 
auch  Befugnisse  des  Gerichtsbeamten  voraussetzen  würden,  die  er 
vor  der  lex  Aebutia  nicht  hatte,*)  und  sie  scheinen  sogar  zeitlich 
jünger  zu  sein  als  die  praescriptiones  pro  reo})      Sie    waren,    wie 

1)  Gaius,  4,  l:}0-137.  [Schloßmann,  Praescriptiones,  1906,  und  dazu  Partsch, 
Z.  S,  St.,  28,  1007,  S  440  ff.]. 

2)  Platz  In  der  Formel:  Gaius,  4,  132.  Praescriptiones  pro  reo:  Gaius,  4, 
133  (cf.  S.  1099,  n  1).  Praescriptiones  pro  actorei  Gaius,  4,  13i  a.  136  (cf.  S.  781, 
n.  4).  Gaius,  4,  134-137,  fQhrt  außerdem  noch  Präskript ionen  an,  die  vor  der 
demonstratio  in  die  Formel  aufgenommen  wurden,  um  den  Anspruch  des 
Klägers  z.  B.  bei  den  acfiones  adiecticiae  qualitatis^  im  Falle  einer  Bürg- 
schaft genauer  zu  bestimmen.  Vgl.  auch  die  anläßlich  der  interrogationes  in 
iure  anR^eführten  Anwendungsfälle:  S.  1095,  n.  3 

3)  Gaius,  4,  115-130.     Inst.,  4,  13,  de  exceptionibus. 

4)  Gaius,  4,  108:  Nee  omnino  üa,  ut  nunc,  usus  erat  Ulis  temporiSus 
exceptionum..  Alle  Mittel,  die  man  vorgeschlagen  hat,  um  dieser  Möglichkeit 
Raum  zu  geben  (vorausgehende  PrQfung  des  Anspruches  durch  den  Gerichts- 
beamten, stipulaiiones  praeiudiciales  usw.)  setzen  zu  ihrem  Schutze  eine  Be- 
fugnis des  Gerichtsbeamten  zum  denegare  legis  actionetn  voraus,  die  er  damals 
nicht  hatte  (S.  lOOS,  n.  2).  Die  alten  Gesetze,  die  später  Einreden  gewährten, 
wie  die  lex  Plaetoria  (S.  252,  n.  3),  die  lex  Cincia  (S.  1024,  n.  1)  waren  damals 
durch  RQckforderungsklagen  geschützt,  wie  z.  B.  unbedingt  die  lex  Furia  de 
sponsu  iS.  8. '5,  n.  3)  und  die  lex  Furia  testamentaria  (S.  1003,  n.  3).  [Gegen 
die  Unmöglichkeit  von  Einreden  im  Legisaktionenverfahren:  Wlassak,  i/.  S,  St.^ 
28,  1907,  S.  208  f.,  Anmerkung]. 

5)  Das  ergibt  sich  zunächst  daraus,  daß  die  praescriptiones  pro  reo  später 
durch  Einreden  verdrängt  wurden,  wie  Gaius,  4,  133,  bemerkt,  und  wie  einzelne 
Beispiele  zeigen  (exceptio  praeiudicii'.  S.  1099,  n.  1;  exceptio  rei  iudicatae\ 
D.,  42,  1,  ^^  re  iud.,  63;  exceptio  doli:  D.,  46,  8,  de  solut.,  91,  und  die 
anderen  bei  Keller,  §  43,  n.  492,  angeführten  Stellen);  ferner  namentlich  aus 
der  etwas  mangelhaften  Form,  in  der  die  Einreden  dem  Formelbau  angepaßt 
üind,  in  den  sie  erst  in  einer  Zeit  eingefugt  worden  sein  können,  in  der 
dessen  Bestandteile  bereits  fest  ausgebildet  waren:  während  sich  nämlich  jede 
beliebige  praescriptio  in  die  Formel  einfiigt,  ohne  deren  Harmonie  zu  stören, 
bringt   die    nach    der  intentio   eingeschaltete  exceptio   diese  Ordnung  in  Ver- 


1124  Viertes  Buch.    Der  Rechtsschutz. 

wir  wissen,  in  der  Formel  nach  der  intentio  eingeschaltet,  um  die 
Ermächtigung  des  Geschworenen  zur  Kondemnation  von  einer  zweiten 
Bedingung  abhängig  zu  machen.^)  Sie  legen  ihm  eine  von  der  in- 
tentio verschiedene  Frage  vor  (z.  B.  exceptio  doli,  facti  gegenüber 
der  condictio  certae  pecuniae),  der  eine  im  Interesse  des  Klägers 
aufgenommene  Replik  eine  dritte,  eine  im  Interesse  des  Be- 
klagten aufgenommene  Duplik  noch  eine  weitere  Frage  anreihen 
könnte  usw.^) 

Mögen  sie  übrigens  im  Interesse  der  einen  oder  der  anderen 
Partei,  in  der  gewöhnlichen  Form  einer  der  intentio  gegenüberge- 
stellten  exceptio  oder  in  der  einer  der  exceptio  gegenübergestellten 
Replik  oder  in  der  einer  der  Replik  gegenübergestellten  Duplik  auf- 
genommen sein,  in  jedem  Falle  haben  sie  dieselbe  Aufgabe,  die  wir 
kurz  darstellen  wollen,  indem  wir  ihre  allgemeinen  Eigenschaften  und 
ihre  Haupteinteilungen  anführen. 

r.  Allgemeine  Eigenschaften,  Das  wesentliche  Merkmal  der 
Einrede  ist,  daß  sie  den  Anspruch,  dem  sie  entgegentritt,  nicht  direkt 
leugnet,  ihn  vielmehr  sogar  als  begründet  anerkennt,  aber  ihm  einen 
selbständigen  Umstand  entgegensetzt,  von  dem  der  Prätor  annimmt,, 
daß  er  seine  Wirkung  aufhebe.^)  Daraus  entspringen  die  formellen 
und  sachlichen  Unterschiede,  die  die  Einreden  des  Beklagten  von 
den  Bestreitungen  im  eigentlichen  Sinne,  von  der  Leugnung  des  An- 
spruches des  Klägers  scheiden. 

In  prozessualer  Hinsicht  muß  der  Beklagte,  der  eine  Einrede 
geltend  machen  will,  Sorge  tragen,  daß  sie  in  iure  in  die  Formel 
eingeschaltet  werde,  während  die  intentio  schon  selbst  dem  Geschwo- 
renen die  Frage  vorlegt,  auf  die  sich  die  Bestreitungen  beziehen,  die 
Frage,    ob  der  Anspruch   besteht,    ob   er  nicht  bereits  erloschen  ist, 

wirrung,  indem  sie  nur  auf  die  Ermächtigung  zur  Verurteilung  {si  paret ,  .  . 
neque .  .  .  condemnd),  nicht  auch  auf  die  zum  Freispruche  {si  tum  paret  ah- 
solve)  Bezug  nimmt,  im  Hinblick  auf  die  sie  logischerweise  wiederholt 
werden  sollte  (Lenel,  Ursprung  und  Wirkung  der  Exceptionen ,  1876. 
S.  44). 

1)  Gaius;  4;  119:  Omnes  autem  exceptiones  in  conirarium.  concipiuniur, 
quam  adfirmai  is  cum  quo  agitur,  Cf.  Ulpian,  D.,  44,  1 ,  de  exe,  2,  pr. 
(S.  1124,  n.  3). 

2)  Exceptiones  doli  mali  (Gaius,  4,  119:  Si  in  ea  re  nihil  dolo  mala 
A.  Agerii  factum.  Sit  neque  fiat),  pacti  conventi  (Gaius,  4,  119:  Si  inter 
A.  Agerium  et  N.  Negidium  non  convenit  ne  ea  pecunia  peteretur),  iusti 
dominii  gegenüber  der  actio  Publiciana  (S.  381,  n.  1).  —  Replik  pacti  gegen- 
über der  exceptio  pacti  (Gaius,  4,  126:  Si  mm  postea  convenit  ut  eam  pe- 
cuniam  petere  liceret),  doli  mali,  rei  venditae  ei  iradUae ,  rei  donatae  et 
iradiiae  gegenüber  der  exceptio  iusti  dominii  (S.  381).  —  Duplik  (fälschlich 
von  einigen  Stellen  als  Triplik  bezeichnet)  legis  Cinciae  gegenüber  der  Replik 
rei  donatae  et  tradiiae  (S.  1025,  n.  3).  —  Triplik  doli  gegenüber  der  Duplik 
legis  Cinciae  der  Erben  des  Schenkers  (S.  1025,  n.  3;  1024,  n.  2). 

3)  Ulpian,  D.,  44,  1,  de  except.y  2,  pr.:  Exceptio  dicta  est  quasi  quae- 
dam.  exclusio^  quae  opponi  actioni  cuiusque  rei  solet  ad  excludendufn  id 
quod  in  inienfionem  condemnaiionemve  deductum  est;  2,  2.*  Illud  tenendum 
est  omncm  excepHonem  .  .  .  exclusoriam  esse;    exceptio  actorem  excludU^ 
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so  daö  der  Beklagte  eine  Bestreitung  vor  dem  Geschworenen  geltend 
machen  kann,  ohne  sich  schon  in  iure  darauf  berufen  zu  müssen. 
Hätte  der  Beklagte  dagegen  diese  Sorge  für  die  Einrede  in  iure 
unterlassen,  so  könnte  der  Geschworene,  der  dann  nur  wegen  der 
in  der  intentio  enthaltenen  Frage  angegangen  ist,  sich  nicht  darauf 
einlassen.  Anders  wäre  es  nur,  wenn  schon  die  intentio  ihm  das 
Recht  geben  würde,  sich  mit  den  Umstanden  zu  befassen,  die  die 
Einrede  zum  Gegenstande  gehabt  hätte,  wie  das  mit  dem  dolus  bei 
den  actiones  bonae  ßdei  der  Fall  ist  (exceptio  doli  mali  inest 
bonae  ßdei  iudiciisj.  Davon  abgesehen  kann  der  Geschworene,  der 
nur  die  Formel  zu  berücksichtigen  hat,  nicht  Einreden  Rechnung 
tragen,  die  nicht  darin  aufgenommen  sind^  Darum  müssen  die  Ein- 
reden vor  Ausstellung  der  Formel  geltend  gemacht  werden.  Nur  er- 
fährt diese  Regel  zwei  Abschwächungen :  i.  Es  gibt  Einreden,  die 
auch  nach  dem  Urteil  auf  Grund  der  actio  iudicati  [in  der  Exekutions- 
instanz] geltend  gemacht  werden  können,  wie  die  exceptio  senatus 
consulti  Velleiani;  2.  in  der  Zeit  des  Gaius  erhält  der,  der  irrtümlich 
verabsäumt  hat,  zwar  nicht  irgendeine,  aber  doch  wenigstens  eine 
peremptorische  Einrede  in  die  Formel  einschalten  zu  lassen,  eine 
in   integrum  restitutio}^ 

In  sachlicher  Beziehung  kann  man  als  allgemeinen  Grundsatz  aus- 
sprechen, daO  zum  Unterschiede  von  dem  Ansprüche,  gegen  den  eine 
Bestreitung  begründet  ist  und  der  nicht  besteht,  der  Anspruch,  gegen 
den  eine  Einrede  besteht,  nur  lahmgelegt  ist:  daher  kann  die  Einrede 
ihre  Wirkung  nicht  gegen  jedermann  äußern,  sondern  nur  gegenüber 
gewissen  Personen  und  ihre  Wirkung  ist  nicht  endgültig,  unwider- 
ruflich, sondern  kann  durch  eine  Replik  aufgehoben  werden,  die  dem 
lahmgelegten  Rechte  wieder  seine  Lebensfähigkeit  gibt.2) 

2.  Einteilungen  der  Einreden?)  Die  Haupteinteilungsgründe  der 
Einreden  stützen  sich  auf  ausdrückliche  und  stillschweigende  Zeug- 
nisse der  Quellen.  Man  unterscheidet:  i.  Hinsichtlich  ihres  Ent- 
stehungsgrundes exceptiones  civiles  und  honorariae ;^)  unseres  Er- 
achtens  sind  jedoch  alle  Einreden  honorarisch,  prätorische  Schöpfungen. 
Auch  die  angeblichen  Einreden  des  bürgerlichen  Rechtes  sind  nicht 
unmittelbare  Schöpfungen  von  Gesetzen,  sondern  teils  an  Stelle  von 
actiones  civiles,  teils  auf  Anweisung  des  Senates  oder  des  Herrschers 

1)  S.  C.  Velleianum\  S.  859,  n.  2.  Restitutio  in  integrum'.  S.  1126,  n.  5. 

2)  Cf.  z.  B.  die  Wirkungen  der  acceptilatio  S.  776,  und  die  des  pactum 
de  non  petendo  S.  778.  Die  einzelnen  Umstände ,  die  man  dieser  Unter- 
scheidung entgegengehalten  hat  (vgl.  namentlich  Lenel,  Ursprung  und  Wirkung 
der  Exceptionen,  1876,  und  die  dort  Angeführten)  zeigen,  daß  sie  nicht  unbe- 
dingte Geltung  hat  Sie  heben  aber  unseres  Erachtens  ihre  Richtigkeit  im 
großen  und  ganzen  nicht  auf. 

3)  Man  unterscheidet  ferner  z.  B.  wie  bei  den  Klagen  im  Edikt  ange- 
kündigte und  solche  Einreden,  die  der  Prätor  in  factum  faßt  (cf.  S.  1095,  n.  2); 
Einreden,  die  der  Prätor  ohne  Prüfung  des  Tatbestandes,  und  solche,  die  er  nur 
causa  cognUa  (z.  B.  die  exceptio  iusil  dofninity  S.  381,  n.  2)  gewährt.  Cf. 
Gaius,  4,  118. 

4)  Gaius,  4,  118.     Inst.,  h.  /.,  7. 

Girard,  Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes.  72 


1126  Viertes  Buch.    Der  Rechtsschutz. 

vom  Prätor  eingeführt.')  2.  Hinsichtlich  des  Tatbestandes,  dem  sit- 
ihre  Entstehung  verdanken,  Einreden,  die  auf  der  Billigkeit  beruhen, 
wie  die  meisten,  und  solche,  die  in  einer  öffentlichrechlHchen  Er- 
wägung wurzeln,  wie  die  Einrede  der  Rechtskraft  [exceptio  rei  itidl- 
catae],  die  Einrede  der  lex  Cincia,  Man  sagt,  daß  nur  die  erstercn 
durch  die  exceptio  doli  ersetzt  werden  könnten  und  daß  sie  sich 
daher  wie  diese  bei  den  actiones  donae  ßdei  von   selbst  verstehen.-) 

3.  Hinsichtlich  der  Dauer  exceptiones  peremptoriae  oder  perpetuae 
und  temporariae  oder  dilatoriae,^)  Die  ersteren  können  jederzeit 
geltend  gemacht  werden,  wann  immer  der  Rechtsstreit  anhängig  wird. 
Die  letzteren  können  dadurch  vermieden  werden,  daO  man  die  Klage 
verschiebt  oder  modifiziert  (dilatorische  Einreden  ex  tempore,  ex  per- 
sona).^)  Mit  Rücksicht  auf  ihre  ungleiche  Wirksamkeit  wird  die 
restitutio  in  integrum  zwar  bei  Verabsäumung  von  Einreden  der 
ersten  Art,  dagegen  weniger  leicht  bei  Verabsäumung  von  Einreden 
der  zweiten  Art  gewährt.^)  Aber  wenn  sie  einmal  geltend  gemacht 
und  in  die  Formel  aufgenommen  sind,  bewirken  sowohl  die  einen  als 
auch    die    anderen    ohne  Unterschied   Prozeßverlust    für   den    Kläger. 

4.  Hinsichtlich  der  Subjekte  Einreden,  die  nur  bestimmten  Klägern, 
und  solche,  die  jedermann  entgegengesetzt  werden  können,  (exceptiones 
in  personam,  in  rem)  und  namentlich  solche,  die  nur  von  dem  un- 
mittelbar Berechtigten,  und  solche,  die  auch  von  anderen  Beteiligten 
geltend  gemacht  werden  können  (exceptiones  personae,  rei  cokar- 
rentes)fi)     5.  Hinsichtlich  ihrer  Wirkung   auf  die  Kondemnation  Ein- 

1)  An  Stelle  von  actiones  clviles:  lex  Cincia,  S.  1024,  n.  1;  lex  Plctetoriay 

5.  252,  n.  4.  Auf  Anweisung  des  Senates,  auf  Grund  des  5".  C  Velleianun§'. 
S.  859,  n.  1,  5.  C.  Trebel/ianumi  S.  796,  n.  8,  5.  C.  Macedonianum.  S.  563, 
n.  7;   auf  Anweisung  des  Herrschers  beim  beneficium  divisionisi  S.  827,  n.  1, 

2)  Diese  Ansicht  gründet  sich  auf  die  Verbindung  einer  Stelle,  D.,  50. 
17,  de  R.  J,y  66,  die  von  Einreden  ab  aequUate  naturali  aihorrenies  spricht, 
mit  anderen  Stellen,  die  zeigen,  daß  die  exceptio  doli  mit  der  exceptio  Pacti^ 
non  nunuratae  pecuniae,  rei  venditae  ei  traditae  konkurrierte.  Aber  es  ist  sehr 
zweifelhaft,  ob  es  zwischen  diesen  Einreden  und  der  exceptio  doli  ein  so  ▼oll- 
kommenes  Wahlrecht  wenigstens  vor  Ulpian  gab.  Vgl.  dazu  und  zu  einer  berühmten 
Ulpianstelle,  D.,  44,  4,  de  exe.  doli,  2,  5,  die  sogar  die  exceptio  doli  an  Stelle  aller 
möglichen  Einreden  (in  Anbetracht  des  dolus,  den  man  begehen  würde,  wenn 
man  trotz  dieser  Einreden  klagen  wollte)  gewährt,  die  g^ndliche  Erörterung; 
der  Stellen  bei  H.  Krueger,  Beiträge  zur  Lehre  der  exceptio  doli,  1,  1892; 
cf.  jedoch  zu  der  Auslegung  der  zweiten  Stelle  A.  Pemice,  Labeo,  2,  1,  S.  240. 
n.  1.  —  Noch  wenig-er  geneigt  sind  wir  zur  Annahme  der  namentlich  auf 
eine  interpolierte  Stelle  (S.  567,  n.  3)  gestützten  Ansicht,  daß  die  Aufnahme  der 
exceptio  doli  in  die  Formel  einer  Klage  diese  zu  einer  eu:tio  bonae  fidei  mache. 

3)  Gaius,  4,  120-124.     Jnst.,  h.  /.,  8,  13. 

4)  Indem  man  die  Klage  verschiebt:  Einrede  aus  dem  pactum  de  non 
petendo  ad  tempus,  die  exceptiones  litis  dividuae  und  rei  residuae:  S.  1131, 
n.  2.  Indem  man  sie  modifiziert:  exceptiones  cognitoriae  und  procuraioriae, 
die  den  Mangel  der  Fähigkeit,  durch  einen  anderen  oder  für  einen  anderen 
zu  klagen,  geltend  machen:  S.  1119,  n.  4. 

5)  Gaius,  4,  125. 

6)  Exceptiones  in  rem  wie  die  exceptio  meius,  oder  in  personam,  wie  die 
exceptio  doli:  D.,  44,  4,  de  exe.  doli,  4,  27  ff.  —  Exceptiones  rei  cokaerenies 
wie  die  Einrede  aus  der  lex  Cincia,  S.  1024,  n.  3,  aus  dem  S.  C.  Velleianum, 
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reden,  die  befreiend  wirken,  indem  sie  den  vollständigen  Freispruch 
des  Beklagten  herbeiführen,  (eximunt  reum  condemnaHone)  und  solche, 
die  einschränkend  wirken,  indem  sie  nur  eine  Beschränkung  der  Kon- 
demnation herbeiführen,  (minuunf  condemnaHonem).  Aber  obgleich 
diese  Unterscheidung  in  der  Kompilation  Justinians  in  aller  Form  ge- 
macht und  hier  wenigstens  für  einen  besonderen  Fall  verwendet 
wirdy^)  glauben  wir  doch  nicht,  daO  sie  auch  für  den  Formularprozeß 
galt:  da  die  Formel  den  Geschworenen  anwies  zu  verurteilen,  wenn 
die  inUniio  erwiesen»  die  exceptio  nicht  erwiesen  werden  sollte,  seine 
Ermächtigung  zur  Kondeouiation  also  von  einer  durch  die  intentio 
gegebenen  positiven  und  von  einer  durch  die  exceptio  gegebenen, 
gewöhnlich  negativen  Bedingung  abhängig  machte,  mußte  er  notge- 
drungen freisprechen,  wenn  zwar  die  positive  Bedingung  seines  Rechtes 
zur  Kondemnation  gegeben  war,  nicht  aber  auch  die  negative  Be- 
dingung; wenn  er  erkannte,  daß  der  Kläger,  der  intentio  entsprechend, 
Gläubiger  sei,  aber  nicht  auch  entsprechend  der  exceptio  erkannte, 
daß  ein  dolus  fehle,  und  trotz  des  Wechsels  der  Prozeßordnung  findet 
sich  der  Beweis  dafür  noch  in  Quellenstellen,  deren  Überarbeitung 
die  Kompilatoren  verabsäumt  haben.^)     Anders  verhält  es   sich  damit 

S.  869,  n.  2,  oder  personae  cohaerentes,  wie  die  aus  dem  pactum  de  non 
petendo  in  personam,  S.  778,  n.  4,  Inst.,  4,  14,  de  replic,  4. 

1)  Grundsatz:  Paulus,  D.,  44,  1,  de  except.,  22/  Exceptio  est  condicio, 
guae  ntodo  eximit  reum  damnatione,  modo  ntinuit  damnationem.  Anwendung : 
Africanus,  1).,  16,  1,  Ad  S.  C  Vett.,  17,  2:  Creditorem  partem  dumtaxat 
pecuniae  a  mutiere  petere  posse :  quod  si  iotum  petierit,  excepiione  pro  parte 
sumnwvetur.  Als  Beweis  für  die  einschränkende  Wirkung  führt  man  nament- 
lich für  die  exceptio  doli  eine  Menge  anderer  Stellen  an;  aber  sie  beweisen 
nur  für  den  etwas,  der  schon  überzeugt  ist;  denn  sie  beschränken  sich  darauf 
iHi  sagen j  daß  der  Beklagte  dank  der  Einrede  eine  Einschränkung  erreicht, 
sagen  aber  nicht,  ob  er  das  dadurch  erreicht,  daß  er  sie  in  die  Formel  auf- 
nehmen läßt,  oder  dadurch,  daß  er  dem  Kläger  droht,  sie,  wenn  er  die  Klage 
nicht  einschränkt,  in  die  Formel  einschalten  zu  lassen. 

2)  Die  zur  Abweisung  der  Klage  führende  Wirkung  ist  nicht  nur  fiir  ge- 
wisse, sondern  für  alle  Einreden  bezeugt  von  Gaius,  S.  1124,  n.  1,  und  zweimal 
von  Ulpian,  S.  1124,  n.  3.  Den  Beweis  dafür  findet  man  auch  in  Einzel> 
entscheidungen,  die  gerade  für  solche  Fälle  gegeben  sind,  in  denen  die  von 
uns  bekämpfte  Lehre  die  bloß  einschränkende  Wirkung  annimmt,  z.  B.  für  die 
exceptio  doli,  die  den  Mittelpunkt  des  Streites  bildet.  Vgl.  z.  B.  fiir  die 
exceptio  doli  gegenüber  der  dinglichen  Klage  die  S.  371,  n.  3,  angeführte 
Stelle,  gegenüber  der  persönlichen  Klage  D.,  44,  4,  de  exe.  doli,  2,  7:  Nisi  .  .  . 
deduxerit,  exceptione  summovendus  erit.  Der  tatsächliche  Vorgang,  wie  die 
exceptio  geltend  gemacht  wird,  die,  wenn  sie  aufgenommen  ist,  zur  Abweisung 
der  Klage  fuhrt,  deren  Androhung  aber  darum  die  Einschränkung  der  Klage 
veranlaßt,  ist  sogar  ausdrücklich  in  mehreren  Stellen  beschrieben,  z.  B.  in 
einer,  die  sich  auf  einen  der  Fälle  bezieht,  in  denen  man  die  zur  Abweisung 
der  Klage  fuhrende  Wirkung  in  besonders  grellem  Widerspruch  zur  Billigkeit 
stehend  fand,  auf  den  Fall,  daß  ein  Gläubiger  von  20  einen  Erlaß  von  10  be- 
willigt hat.  Paulus,  D.,  2,  14,  de  pactis,  27,  5,  sagt  nicht,  daß  die  Erhebung 
der  Einrede  die  Kondemnation  einschränkt,  sondern  daß  die  Drohung  mit  der 
Einrede  die  Einschränkung  der  Klage  veranlaßt  (efficeretur  per  exceptionem 
mihi  opponendam  ut  tantum  reliqua  decem,  exigere  debeam).  Eine  einzige 
von  diesen  Steilen,  die  mit  dem  Justinianischen  Recht  im  Widerspruch  steht 
und  daher  notwendig  unverdorben  ist,  müßte  bei  richtiger  Quellenkritik  diesen 
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nur  im  Falle  des  benefidum  competeniiae,  bei  dem  die  Formel 
den  Geschworenen  anweist,  den  Beklagten  zu  verurteilen,  in  id  quod 
facere  poiesi,  in  quantum  facere  polest.  ^)  Aber  in  Wahrheit  ist 
diese  Klausel  der  Kondemnation  trotz  der  ungenauen  Ausdrucksweise 
mancher  Quellenstellen,^)  wenn  man  will,  xwar  ein  besonderer  Neben- 

Widerspruch  auf  wena  auch  noch  so  zahlreiche  Stellen  erstrecken,  die  zwar 
mit  dem  Justinianischen  Recht  in  Einklang  stehen,  aber  Gberarbeitct  sein 
können.  Aber  die  beiden  einzigen  Stellen,  die  das  Gegenteil  behaupten  (S.  1127, 
n.  1^  kOnnen  hier  unmittelbar  beseitigt  werden.  Die  von  Afrikan,  die  sagt, 
daß  der  Gläubiger  nur  einen  Teil  einklagen  könne  und,  wenn  er  das  Ganze 
einklage,  zum  Teil  abgewiesen  werde,  stimmt  erst,  wenn  man  das  pro  parte 
am  Schlüsse,  das  Ergebnis  einer  Interpolation  oder  Ungeschicklichkeit,  streicht. 
Denn  wenn  man  es  stehen  läßt,  ist  es  nicht  wahr,  daß  der  Gläubiger  nicht  das 
Ganze  einklagen  kann,  noch  auch,  daß  er,  wenn  er  das  Ganze  eingeklagt,  zum 
Teil  abgewiesen  wird ;  die  von  Paulus  könnte  von  dem  beneficiutH  cotnpetentiae 
verstanden  werden,  das  Paulus  nicht  ganz  zutreflfend  als  exceptio  bezeichnet 
(S.  1128,  n.  2),  und  sie  ist  auch  ihrerseits  verdächtig  wegen  des  unlogischen 
Standpunktes,  daß  eine  Bedingung  ein  Recht  verändert  statt  eines  entstehen  7u 
lassen.  Vgl.  im  allgemeinen  A.  Pemice,  Labeo^  2,  1,  S.  261-309.  Eisek*. 
Compensatio^  S.  67-92.  Appleton,  Compensation,  S.  333-391.  Die  einschränkende 
Wirkung  wird  jedoch  bei  der  actio  incerta  zugelassen  von  Appleton. 
S.  348-349;  377-378,  dem  sich  Cuq,  Inst.,  2,  S.  716-717,  anschließt,  und  von 
Kariowa,  R.  R.  C  2,  S.  998- 1001,  für  die  mit  quod  no/t,  qua  de  re  non  be- 
ginnenden oder  ähnlich  formulierten  Einreden. 

1)  Inst,y  4,  6,  de  act.,  38,  40  [A.  Zipper ling.  Das  Wesen  des  beneficium 
cotnpetentiae  in  gesckichtlicher  Entwicklungy  1907|.  Die  hauptsächlichsten 
Schuldner,  denen  das  beneficium  competeniiae  [die  Rechtswohltat  des  Noi- 
bedarfes]  zugute  kommt,  sind:  zunächst  der  auf  Ertüllung  des  Schenkungs- 
versprechens belangte  Schenker,  der  nur  nach  Maßgabe  seines  reinen  Aktiv- 
vermögens verurteilt  wird  (S.  1031,  n.  1);  dann  nach  Maßj^fabe  der  Brutto-Aktiven 
der  mit  der  actio  pro  socio  belangte  Gesellschafter  (S.  631,  n.  2),  gewiss*» 
Dosbesteller  (S.  1043,  n.  4),  der  mit  der  actio  rei  uxoriae  auf  Rückgabe  der 
dos  belangte  Ehegatte  (S.  1048,  n.  3),  und  überhaupt  Ehegatten  gegeneinder 
(S.  184,  n.  2),  der  von  seinem  Freigelassenen  belangte  Patron  (S.  136,  n.  4). 
der  von  seinem  Deszendenten  belangte  Aszendent  (S.  186,  n.  2),  der  sui  iuris 
-jjewordene  Haussohn  gegen  Klagen  aus  Verträgen,  die  er  während  der  Zeit 
abgeschlossen  hat,  da  er  Gewaltunterworfener  jemandes  war,  dessen  Erbschaft 
er  nicht  erworben  hat  (S.  SOG,  n.  1),  der  Kridar,  der  nicht  eine  cessio  bonorum 
vorgenommen  hat,  in  dem  auf  den  Verkauf  seines  Vermögens  folgenden  Jahre 
(S.  1143,  n.  5),  oder  jederzeit,  wenn  er  eine  solche  Zession  gemacht  hat  (S.  1140. 
n.  4),  endlich  Soldaten,  die  dieses  wie  alle  übrigen  Privilegien  unter  dem 
Prinzipat  erhielten  (Ulpian,  D.,  42,  1,  de  re  lud.,  6,  pr;  18 1.  Diese  Rechts- 
wohltat beruht  teils  auf  dem  prätorischen  Edikt  (z.  B.  für  den  Gesellschat ter. 
den  Haussohn,  den  Kridar),  teils  auf  Auslegung  (z.  B.  bei  der  actio 
rei  uxoriae) y  teils  auf  Kaiserkonstitutionen  (z.  B.  für  den  Schenker« 
/wischen  Ehegatten).  Es  kommt  in  der  Formel  gewöhnlich  durch  eine  Modi- 
iikation  der  Kondemnation  zum  Ausdrucke,  die  dann  lautet:  Dumtaxat  in 
quod  facere  potest  condemna.  Doch  scheint  sie  in  {gewissen  Fällen  ohne 
Modifikation  der  Formel  wirksam  gewesen  zu  sein  (vgl.  für  die  actio  rei  uxoriae 
Paulus,  D.,  24,  3,  sol,  mair.,  17,  2;  cf  Lenel,  Edikt,  S.  298)-  Jedenfalls  er- 
fährt  die  intentio  dadurch  keine  Änderung  und  wird  daher  der  ganze  Anspruch 
rechtshängig.  Darum  trägt  der  Geschworene  dem  Beklagten,  bevor  er  ihn 
verurteilt,  auf,  dem  Kläger  durch  Verbal  vertrag  zu  versprechen,  ihm  den  Rest 
/u  leisten,  falls  er  in  eine  neue  bessere  Vermögenslage  kommen  sollte  (D.,  17,  2, 
pro  socio,  63,  4;  cf.  C,  5,  13,  de  r.  u,  a.,  7). 

2)  Namentlich  bei  Paulus,  D.,  AAy\,de  exe,  1  pr,;  D.,  24,  3,  Soi,  matr.,  17. 
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bestaiidteil,  aber  nicht  eine  der  intentio  der  Formel  aufgrepfropfte  wirk- 
liche Einrede.*) 

Zweites  Kapitel.  —  Verfahren  in  iudicio. 

Der  in  iure  durch  die  Litiskontestation  rechtshängig  gewordene 
Prozeß  findet  seine  Erledigung  in  iudicio  durch  Ausspruch  des  Ur- 
teiles,  zu  dessen  Fällung  die  Formel  den  Geschworenen  anweist.  Es 
ist  daher  nun  zu  untersuchen,  nach  welchen  Grundsätzen  dieses  Ur- 
teil gesprochen  wird  und  welche  Wirkungen  es  hat. 

§  1.    Aufgabe  des  Gescbworeneo.  —  Fällung  des  Xlrteiles. 

Der  mit  einer  Formel  angegangene  Geschworene  2)  schöpft  dar- 
aus, zum  Unterschiede  von  dem  Geschworenen  des  Legisaktionen- 
Verfahrens,  nur  zeitlich  beschränkte  Befugnisse.  Die  iudicia  des  neuen 
Verfahrens  teilen  sich  in  iudicia  legitima,  die  in  Rom  oder  innerhalb 
der  römischen  Bannmeile  vor  einem  römischen  Borger  als  iudex  unus 
zwischen  Parteien,  die  alle  die  Eigenschaft  von  Bürgern  haben, 
spielen,  und  in  iudicia  imperio  continentia,  denen  eine  dieser  drei 
Voraussetzungen  fehlt. 3)  Nun  endet  die  Macht  des  Geschworenen 
bei  den  iudicia  imperio  continentia  mit  der  des  Gerichtsbeamten,  der 
ihn  bestellt  hat,  während  sie  bei  den  iudicia  legitima  eine  positive 
Bestimmung  der  lex  lulia  auf  eine  Frist  von  achtzehn  Monaten  be- 
schränkte.*) Daher  verliert  der  Kläger,  dessen  ursprünglicher  An- 
spruch durch  die  Litiskontestation  ipso  iure  oder  ope  exceptionis 
erloschen  ist,  bei  den  ersteren  nach  Ablauf  von  höchstens  einem 
Jahre,  bei  den  letzteren  nach  Ablauf  von  achtzehn  Monaten  auch  den 

1)  Cf.  A-  Pernice,  Ladeo,  2,  1,  S.  263-264. 

2)  Cf.  Gaius,  4,  141 :  Ibi  editis  formulis.  Erman,  Z.  S.  S/.,  17,  1896, 
S.  334,  hat  sogar,  wie  es  scheint,  eine  Erwähnung  der  iabulae  iudicii  bei 
Horaz,  Sai.,  2,  1,  S8-90  entdeckt  (dagegen  Schlossmann,  Rheinisches  Museum^ 
59,  1904,  S.  160-164).  [Vgl.  jetzt  auch  Braßloflf,^^.  Ä  ^/.,  27,  1906,  S.  210-220: 
V.  Velsen,  Rheinisches  Museumy  63,  S.  155—157.]. 

3)  Gaius,  4,  103-109.  Cf.  das  Fragment  von  Autun,  97-114.  Die  Aus- 
drücke Judicia  legitima,  imperio  continentia  (Gaius,  4,  104.  106,  usw.)  sind 
Abkürzungen  der  vollständigen  Bezeichnungen  iudicium  quod  legiiimo  iure' 
cansistity  iudicium  quod  imperio  continetur  (Gaius,  4,  103,  1Q5).  Das  Frag- 
ment von  Autun  nennt  die  zweiten  auch  auf  Grund  einer  neuartigen  Zusammen- 
ziehung iudicia  imperialia. 

4)  Gaius,  4,  103-105.  [P.  Tuor,  Die  mors  lUis,  1906,  und  dazu  die  Be- 
sprechung von  H.  Krueger,  Z,  S,  St.,  27,  1906,  S.  370flf.]  Die  iudicia  legi- 
tima erloschen  auch  durch  capitis  deminutio:  Gaius,  3,  83.  Andere  Unter- 
schiede zwischen  den.  iudicia  legitima  und  imperio  continentia:  1.  Hinsichtlich 
der  Notwendigkeit  einen  tutor  praetorius  für  einen  Prozeß  zwischen  Vormund 
und  Mündel  zu  bestellen:  S.  237,  n.  1;  2.  Hinsichtlich  des  Erfordernisses  der 
auctoritas  tutoris  zur  Prozeßführung  fiir  eine  Frau:  S.  243,  n.  2;  3.  Hinsicht- 
lich der  Wirkung  der  adiudicatio:  S.  342,  n.  1;  S.  408,  n.  8;  4.  Hinsichtlich 
der  tilgenden  Wirkung  der  Litiskontestation:  S..1105,  n.  4.  —  Gaius,  4,  109, 
bemerkt,  daß  man  diese  Unterscheidung  der  Verfahrensarten  nicht  mit  der 
zwischen  actiones  civi/es  und  prattoriae  verwechseln  dürfe. 
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neuen  Anspruch,  den  ihm  die  Litiskontestation  an  Stelle  des  alten 
gewährt  hatte.  Die  Prozeß  Verjährung  macht  zugleich  mit  der  Er- 
mächtigung des  Geschworenen  seinen  eigenen  Anspruch  hinfallig. 
^  Der  Geschworene  sitzt  immer  öffentlich  zu  Gericht,  in  der  Regel 
an  den  Tagen  des  rerum  actus  ^)  und  in  Anwesenheit  der  Parteien.  Nach 
wie  vor  gilt  unseres  Erachtens  auch  der  Grundsatz,  daß  der  Geschworene 
im  Falle  des  Ausbleibens  einer  Partei  (lis  deserta,  tremodicium) 
den  Zwölftafeln  zufolge  zugunsten  der  erschienenen  Partei  noch  an 
demselben  Tage  entscheiden  muO.^)  Das  contumacia  genannte  \'er- 
säumnis-  und  Ladeverfahren  ^)  insbesondere  hat  unserts  Erachtens 
niemals  in  dem  durch  Ausstellung  von  Formeln  rechtshängig  gewor- 
denen Verfahren  Platz  gegriffen. 

Nur  wenn  beide  Parteien  erschienen  waren,  kam  es  daher  zu 
Parteivorträgen  und  Beweisaufnahmen,  die  wie  in  dem  früheren  Ver- 
fahren bald  in  einem  Zuge  bald  in  mehreren  aufeinander  folgenden 
Verhandlungen  stattfanden,  ohne  daß  eine  allzu  strenge  Reihenfolge 
beobachtet  wurde.  Nachdem  einmal  die  Beweise  für  jeden  Punkt, 
den  eine  Partei  geltend  machte,  von  ihr  erbracht  waren,^)  stand  es 
dem  Geschworenen  vollständig  frei,  sich  seine  Oberzeugung  über  den 
Sachverhalt  zu  bilden,  ohne  durch  irgendein  Beweismittel,  z.  B.  nicht 
einmal  durch  das  Geständnis  oder  einen  Eid  gebunden  zu  sein,  die 
hier  keine  gesetzliche  Beweiskraft  mehr  haben,  die  wie  die  Zeugen- 
aussagen   oder  Urkunden    nur  Anhaltspunkte    für    sein   Urteil    sind.^) 

1)  S.  1070.  Die  wahrscheinliche  Ausnahme  für  die  Rekuperatoren,  Seite 
1101,  n.  4. 

2)  Vgl.  S.  1071,  n.  3.  Die  herrschende  Meinung  nimmt  an,  daß  für  den 
Fall  des  Ausbleibens  des  Beklagten  mit  der  Zeit  ein  milderes  Verfahren  ein- 
geführt worden  sei:  der  Geschworene  hätte  trotzdem  untersucht,  ob  die  Klage 
begründet  sei,  und  sie  nur,  wenn  sie  ihm  gerechtfertigt  schien,  zugelassen, 
indem  er  bloß  die  Rechtsmittel  nicht  berücksichtigen  durfte,  die  der  Beklagte 
hätte  geltend  machen  können.  Aber  der  alte  Rechtszustand  ist  nicht  nur,  wie 
man    allgemein    anerkennt,    noch    zur  Zeit  Ciceros,  In   Verr.y  2,  2,  17,  41,    in 

^  Geltung,  sondern  er  erscheint  auch  noch  in  späteren  Rechtsquellen  unverändert 
(vgl.  z.  B.  D.,  4,  4,  de  min.,  8;  D.,  42,  8,  Quae  infraud.,  3,  1).  Cf.  in  diesem 
Sinne  A.  Pernice,  Z.S.Sf.,  14,  1893,  S.  160.  Wlassak  bei  Pauly-Wis.sowa. 
1,  S.  121.     (Kipp,  bei  Pauly-Wissowa,  v,  Eremodicium). 

3)  D.,  5,  1,  de  iud.,  68-75.  Paulus,  S.R.,  5,  5a,  6  (7).  (Vgl.  Kipp, 
bei  Pauly-Wissowa,  v.  Contumacia).  Von  diesem  Verfahren  nehmen  manche 
Schriftsteller  an ,  daß  es  bei  Ausbleiben  in  inrCy  andere,  daß  es  bei  Ausbleiben 
/■//  iudiclo  Platz  griff,  indem  der  Geschworene  den  ausgebliebenen  Beklagten 
erst  nach  mehrmaliger  Ladung  und  mehrmaliger  Fristerstreckung  für  die  Bei- 
bringung seiner  Beweise  verurteilen  sollte.  Es  hat  jedoch  unseres  Erachtens 
stets  nur  in  der  exiraordinaria  cognitio  Anwendung  gefunden.  Vgl.  in  diesem 
Sinne  A.  Pernice,  Z,  S.  S/.,  14,  1893,  S.  160-162. 

4)  D.,  22,  3,  de  prob.,  21:  Semper  necessHas  probandi  incumöii  ilH  gut 
agit.     D.,  44,  \,  de  exe,  1 :  Reus  in  exceptione  actor  est, 

5)  Vgl.  zur  confessio  in  iudicio  Afrikan,  D.,  42,  2.  de  confessis,  7.  eine 
Stelle,  die  sich  freilich  auf  die  extraordinaria  cognitio  bezieht,  und  Demelius. 
S.  209-212,  S.  357-408.  Ebenso  verhält  es  sich  auch  mit  dem  Eide,  nicht  nur 
mit  dem  vom  Geschworenen  einer  der  Parteien  mangels  anderer  hinreichender 
Beweise,  sondern  auch  mit  dem  von  einer  Partei  der  anderen  zugeschobenen 
Eide.    Die  Digestenstellen,  die    das  Gegenteil    darzutun   scheinen,    Ulpian,  D.. 
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[Theorie  der  freien  Beweiswürdigung  im  Gegensatze  zur  formellen 
Beweistheorie.]  Aber  nachdem  er  sich  einmal  seine  Überzeugung 
frei  gebildet  hat,  ist  er  streng  verpflichtet,  daraus  die  SchluOfolge- 
rungen  zu  ziehen,  auf  die  ihn  die  Formel  hinweist  Er  muß  mit 
Ausschluß  jeder  anderen  Erwägung  ausschließlich  das  tun,  wozu  ihn 
die  Formel  anweist^) 

Wenn  daher  die  Formel  eine  Ungenautgkeit  enthält,  hat  der  Ge- 
schworene nicht  das  Recht  sie  zu  berichtigen.  Wenn  der  Kläger 
irrtumlich  eine  Sache  statt  einer  anderen  (aliud  pro  alio)  begehrt 
hat,  behält  er  das  Recht,  wegen  dieser  anderen  Sache  neuerlich  zu 
klagen.  Aber  der  nur  wegen  der  vorliegenden  Klage  angegangene 
Geschworene  muß  diese  abweisen.  Ebenso  ist  es,  wenn  er  sich  eine 
Formel  ausstellen  ließ,  deren  demonstratio  unzutreffend  ist  (falsa 
demonstratio).  Wenn  er  aus  Versehen  weniger  begehrt  hat,  als  er 
fordern  konnte  (minus  petitio),  kann  er  zwar  wegen  des  Restes 
neuerlich  klagen,  wenigstens  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist; 
aber  der  Geschworene  hat  nur  das  Recht,  ihm  im  Urteil  den  Betrag 
zuzusprechen,  der  in  der  Formel  angegeben  ist.  Wenn  er  sich  aus 
einem  noch  sonderbareren  Irrtum  eine  Formel  ausstellen  ließ,  deren 
condemnatio  den  Geschworenen  anweist,  auf  eine  geringere  Summe 
zu  verurteilen,  als  der  Betrag  des  Anspruches  ausmacht,  den  er  etAva 
als  begründet  anerkennt,  macht  er  zwar  trotzdem  den  ganzen  in  der 
Intentio  angeführten  Anspruch  rechtshängig,  der  Geschworene  kann 
aber  doch  nur  auf  die  in  der  condemnatio  angeführte  Summe  ver- 
urteilen.2)  Wenn  er  endlich  unter  bisweilen  schwer  zu  vermeidenden 
Umständen  mehr  begehrt  hat,  als  ihm  geschuldet  wird,  (plus  petitio) 
und  die  Formel  den  Geschworenen  zur  Kondemnation  nur  ermäch- 
tigt, falls  er  diesen  Anspruch  begründet  erachten  sollte,  so  muß  ihn 
der  Geschworene  vollständig  abweisen,  und  der  Kläger  kann  nicht 
('inmal  neuerlich  klagen.  Denn  indem  er  das  Mehr  forderte,  auf  das 
er  kein  Recht  hatte,  forderte  er  zugleich  auch  das  Weniger,  auf  das 
er  ein  Recht  hatte.      Diese   zweifache  Wirkung    ist    eine  Folge    des 

1-2,  2,  de  iureiur.,  34,  8.  9  (Lenel,  762.  763)  und  Paulus,  D.,  22,  3,  de  prob., 
25,  3  (Lenel,  1302)  sind  sicher  interpoliert.  Cf.  Demelius,  Schiedseid  und 
BeweisHd,  S.  141  ff. 

1)  Er  muß  sich,  sagt  Cicero,  in  Verr.,  2,  2.  12,  30,  31,  ihr  fügen,  auch 
wenn  das  zu  einem  sonderbaren  Ergebnisse  fuhrt,  auch  wenn  ihn  die  Formel 
anweist  zu  verurteilen,  falls  die  Sache  einem  gehört  und  nicht  einem  anderen 
zurückgegeben  wird. 

2)  Unzutreffende  demonstratio',  Gaius,  4,  58-60,  der  hier  Qbrigens  von 
Streitfragen  spricht  (S.  1132,  n.  3).  Aliud  pro  alio:  Gaius,  4,  65.  Einschränkung 
der  condemnatioi  Gaius,  4,  57,  der  hier  sagt,  daß  der  Kläger  keine  restitutio 
in  integrum,  erhalte,  während  sie  dem  Beklagten  zuteil  werde,  wenn  in  die 
condemnatio  eine  Qbermäßige  Ziffer  eingesetzt  wurde.  Minus  petitio:  Gaius, 
4,  56.  4,  1*22,  demzufolge  nur  das  prätorische  Edikt  den,  der  bloß  einen  Teil 
seines  Anspruches  geltend  gemacht  habe,  ebenso  wie  den,  der  bloß  eine  von 
den  Klagen  geltend  gemacht  hat,  die  er  gegen  den  Beklagten  hätte,  ver- 
pflichtete, einen  Wechsel  in  der  Person  des  Gerichtsbeamten  abzuwarten,  um 
seinen  neuen  Anspruch  geltend  zu  machen  (exceptio  litis  dividuae,  rei 
residuae). 
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Zusammentreffens  der  beschränkten  Befugnisse  des  Geschworenen  mit 
dem  Satze  dis  de  eadem  re  ne  Sit  actio.  Doch  ist  zu  merken,  daß 
sie  nur  unter  gewissen  Voraussetzungen  eintritt,  und  daß  man  ihr 
durch  gewisse  Auskunftsmittel  entgegentrat. 

Was  die  Voraussetzungen  anbelangt,  so  ist  die  plus  petitio  eine 
übermäßige  gerichtliche  Forderung.  Damit  man  von  einer  solchen 
Sprechen  kann,  muß  daher  vor  allem  eine  Überforderung  vorliegen,*) 
deren  man  sich  übrigens  schuldig  machen  kann,  teils  re,  wenn  man 
als  Eigentümer  eines  Teiles  einer  Sache  die  ganze  Sache  fordert 
I  (z.  B.  auf  Grund  eines  legatum  per  vindicationem,  das  der  lex  Fai- 
'  cidia  untersteht),  oder  wenn  man  als  Gläubiger  von  hundert  hundert- 
fünfzig fordert  (z.  B.  von  einem  Erben,  von  dem  man  glaubt,  daß  er 
zu  einem  größeren  Teil  Erbe  sei,  als  er  es  wirklich  ist),  teils  tem- 
pore, wenn  man  vor  Fälligkeit  klagt, 2)  teils  loco,  wenn  man  an 
einem  anderen  Orte  als  dort  klagt,  wo  die  Erfüllung  begehrt  werden 
konnte,  teils  causa,  wenn  man  z.  B.  eine  bestimmte  Sache  statt 
einer  Gattungssache  begehrt.  Diese  Überforderung  muß  femer  vor 
Gericht  in  der  intentio  einer  actio  certa  zum  Ausdruck  kommen,  die 
den  Geschworenen  anweist,  zu  verurteilen,  wenn  eine  bestimmte  Vor- 
aussetzung begründet  ist,  andernfalls  die  Klage  abzuweisen.^)  Abge- 
sehen von  einem  Bedenken  hinsichtlich  der  plus  petitio  tempore 
kann  man  bei  einer  Klage  auf  ein  incertum  (quidquid  paret  oportere) 
nicht  plus  pefere,^) 

1)  Gaius,  4,  53-54.     Ittst.,  4,  6,  de  act.,  33  a -33  c. 

2)  Falls  man  vor  Eintritt  einer  Bedingung  klagt,  verliert  man  jedenfalls 
den  Prozeß  ^^egeik  plus  petitio^  wie  Justinian,  Jnst,f  h,  /.,  35  b,  sagt.  Die 
einzige  Frage,  die  diese  Stelle  keineswegs  beantwortet,  ist,  ob  man  nach 
Eintritt  der  Bedingung  neuerlich  klagen  kann,  ob  infolgedessen ,  das  Schuld- 
verhältnis schon  vor  oder  erst  mit  Eintritt  der  Bedingung  als  begründet  an- 
zusehen ist  (S,  515  flf.)r  Die  Quellen  scheinen  hier  ein  neues  Schuldverhältni^ 
anzunehmen,  auf  Grund  dessen  man  neuerdings  klagen  kann  (Paulus,  D..  21, 
1,  de  aed,  ed.,  43,  9;  Julian,  D.,  46,  4,  de  solut.,  36). 

3)  Gaius,  4,  53 :  Si  quis  intentione  plus  contplexus  fiterit,  causa  cadii,  id 
est  rem^  perdit.  Eine  besondere  Schwierigkeit  ergab  sich  für  die  actiones  in 
factutn^  bei  denen  die  defuonstratio  und  intentio  zu  einem  einzigen  Forme! - 
bestandteile  verschmolzen  sind.  Wenn  man  diesen  Formelteil  als  demonstratio 
betrachtet,  könnte  man  sagen,  daß  man  zwar  den  vorliegenden  Prozeß  ver- 
liere, aber  einen  neuen  anstrengen  könne,  wenn  man  ihn  als  intentio  be- 
trachtet, daß  man  ihn  verliere,  ohne  einen  neuen  anstrengen  zu  können. 
Gewöhnlich  stellt  man  sich  auf  den  letzteren  Standpimkt,  den  Gaius,  4,  60, 
auf  die  actio  depositi  in  factum  zur  Anwendung  bringt,  filr  die  er  den  frag- 
lichen Formelteil  als  intentio  bezeichnet.  Dagegen  weist  der  Beginn  dieser 
Stelle  auf  eine  Ansicht  hin,  die  ihn  als  demonstratio  betrachtete,  und  die 
ausnahmsweise  annahm ,  daß  bei  den  infamierenden  Klagen  wie  bei  der 
Injurienklage  die  Überforderung  auch  in  der  demonstratio  Prozeßverlust 
bedinge.  Die  Verstümmelung  des  Schlusses  der  Stelle  schließt  eine  endgültige 
Lösung  aus. 

4)  Gaius,  4,  54.  Falls  eine  actio  incerta  vorzeitig  angestellt  wird,  unter- 
liegt es  keinem  Zweifel,  daß  der  Kläger  seinen  Anspruch  rechtshängig  macht 
und  nach  Eintritt  des  Termins  nicht  neuerdings  klagen  kann.  Wenn  ihm  daher 
die  plus  petitio  nicht  schaden  soll,  muß  er  auf  Grund  der  ersten  Klage  eine 
Verurteilung    erwirken.     Man    hat    behauptet,    daß    er    sie  gegen  Abzug;  eines 
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Was  die  Auskunftsmittel  betrifft,  so  sind  sie  teils  vorbeugend 
teils  Heilmittel.  Wenn  jemand  eine  plus  petiüo  infolge  eines  ent- 
schuldbaren Irrtums  begangen'  hat,  gewährt  man  ihm  eine  in  inte- 
Xrtim  resHiuHo.^)  Femer  gibt  es  Mittel,  um  in  gewissen  Fällen  die 
plus  petiHo  zu  vermeiden.  Wer  seinen  Schuldner  dort  belangen 
will,  wo  er  ihn  gerade  findet  und  wo  die  Forderung  eigentlich  nicht 
zu  erfüllen  ist,  kann  an  Stelle  der  acHo  certa  die  actio  de  eo  quod 
€erto  loco  anstellen,  bei  der  ihm  der  Geschworene  seine  Befriedigung 
verschafft,  indem  er  zugleich  der  Änderung  Rechnung  trägt.^)  Wer 
nicht  weiO,  zu  welchem  Teile  jemand  Erbe  seines  Schuldners  ge- 
worden ist,  kann  zu  der  interrogaüo  an  heres  Sit  ex  quota  parte 
greifen.  Wer  dadurch  eine  plus  petitio  zu  begehen  fürchtet,  daß  er 
ein  vielleicht  kraft  der  lex  Falcidia  beschränktes  Vermächtnis  vin- 
diziert, kann  statt  der  gewöhnlichen  Vindikation  eine  vindicatio  in- 
certae  partis  anstellen.^) 

Andererseits  muß  der  Geschworene  auf  Grund  derselben  Vor- 
stellung, auf  der  die  Lehre  von  der  plus  petitio  beruht,  da  ihn  die 
Formel  anweist,  den  Beklagten  zu  verurteilen,  wenn  sich  die  intentio, 
dagegen  nicht  auch  eine  in  der  exceptio  behauptete  Tatsache  be- 
wahrheitet, unseres  Erachtens  die  Klage  abweisen,  wenn  die  exceptio 
sich  bewahrheitet,  kann  er  in  diesem  Falle  nicht  an  eine  beschränkte 
Kondemnation  denken  (8.  1127,  n.  2). 

Rabattes  erwirken  könne,  oder  daß  der  Geschworene  sie  unter  einer  Befristung 
ausspreche,  oder  daß  der  Geschworene  den  Eintritt  des  Termins  abwarten 
könne,  um  sie  dann  auszusprechen.  Aber  in  Wahrheit  ist  keines  dieser  Aus- 
kunftsmittel vollständig  befriedigend  und  alle  verstoßen  mehr  oder  weniger 
gegen  das  Interesse  des  Schuldners. 

1)  Gaius,  4,  53.    Jnst.,  4,  6,  de  acf.,  33. 

2)  D.,  13,  4,  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportel.  Diese  Klage  war  um 
so  notwendiger,  als  der  Gläubiger,  der  den  Schuldner  mit  seiner  gewöhnlichen 
Klage  nicht  dort  belangen  konnte,  wo  er  ihn  gerade  fand,  da  er  dadurch  eine 
plus  petitio  bedangen  hätte,  ihn  ebensowenig  am  Erfüllungsorte  belangen 
konnte,  wenn  er  nicht  dort  war,  da  es  in  Rom  kein  Verfahren  bei  Ausbleiben 
einer  Partei  ///  iure  gab.  Sie  wird  von  den  Quellen  mit  einer  besonderen 
Hartnäckigkeit  als  actio  arbitraria  bezeichnet.  Ein  großer  Teil  der  Schwierig- 
keiten, die  sie  macht,  verschwände  aber,  wenn  man  mit  Lenel,  Edikt ^  S.  234  ff., 
annehmen  wollte,  daß  sie  arHtraria  in  einer  von  den  gewöhnlichen  arbiträren 
Klagen  verschiedenen  Bedeutung  war,  nicht  in  dem  Sinne,  daß  der  Geschworene, 
bevor  er  zur  Verurteilung  schritt,  einen  vorläufigen  arbitratus  erließ,  sondern 
in  dem  Sinne,  daß  die  Verurteilung  hier  in  das  Ermessen  des  Geschworenen 
gestellt  war  (vgl.  z.  B.  U.,  h,  /.,  3;  8).  Doch  ist  der  ursprüngliche  Sinn  der 
Quellenstellen  durch  Interpolationen  getrübt  (vgl.  Naber,  Mnetnosyne,  30. 
S.  319-322;  Gradenwitz,  Z,S.St.,  24,  1903,  S.  239-240),  und  die  Formel 
könnte  eine  clausula  arbiiraria  enthalten  haben,  die  die  Verurteilung  aus- 
schloß, falls  der  Kläger  befriedigt  wurde,  und  überdies,  wie  Gradenwitz,  Seite 
228-251,  vermutet,  einen  Zusatz  zur  condemnatio,  der  den  Geschworenen  er- 
mächtigte, den  Betrag  im  Interesse' desselben  Klägers  zu  erhöhen,  der,  wie 
er  vermutet,  erst  von  Julian  aufgenommen  worden  sei.  [Cf.  jetzt  auch  G.  Beseler, 
Das  edictum  de  eo  quod  certo  loco,  1907.] 

3)  InterrogcUiones  in  iurex  S.  1095,  n.  3.  Vindicatio  iucertae partis:  Seite 
1111,  n.  3.  Ulpian,  D.,  5,  4,  Si  pars  hered.  pet.,  1,  5,  führt  ebenfalls  den 
Fall  an,  daß  infolge  einer  Schwangerschaft  ein  Erbe  nicht  wissen  kann,  hin- 
sichtlich welches  Teiles  der  Erbschaft  er  die  Erbschaftsklage  habe. 
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Endlich  ging,  immer  noch  auf  Grund  derselben  Vorstellung,  die 
der  Logik  entsprechendere  und  zweifellos  ältere  Lehre  dahin,  daß 
der  Geschworene  den  Beklagten  verurteilen  müsse,  sobald  er  nach 
den  Umständen  zur  Zeit  der  Ausstellung-  der  Formel  dazu  verpflichtet 
war  und  keine  besondere  Klausel  ihn  ermächtigte,  später  eingetretene 
Umstände  zu  berücksichtigen;  daß  er  namentlich,  abgesehen  von  den 
acHones  arbitrariae  und  bonae  ßdei,  den  Beklagten  verurteilen  müsse 
ohne  Rücksicht  auf  eine  Befriedigung  des  Klägers  durch  ihn  im  Laufe 
des  Prozesses.  Diese  Lehre  wurde  von  den  Prokulianern  noch  zur 
Zeit  des  Gaius  vertreten.  Die  Sabinianer  vertraten  dagegen  schon 
damals  eine  entgegengesetzte  Anschauung,  die  herrschend  wurde^ 
(omnia  iuäicia  sunt  absolutoriaj^)  und  es  kam  auch  noch  zu  wei- 
teren Abschwächungen  derselben  Art,  namentlich  für  die  nach  der 
Litiskontestation  eintretenden  Zufälle.^) 

Die  Formel  bestimmt  auch  die  Fassung  des  Urteils.  Abgesehen 
von  den  Fesstellungsklagen  muß  das  Urteil  einen  Freispruch  oder 
eine  Verurteilung  aussprechen,  hinsichlich  deren  Höhe  abermals  die 
Anweisungen  des  Gerichtsbeamten  die  Befugnis  des  Geschworenen 
umgrenzen/^)  Das  Urteil  wird  mündlich  verkündet,  ohne  daß  dafür 
feierliche  Wendungen  vorgeschrieben  gewesen  zu  sein  scheinen. 

§  2.    Wirkungen  des  Urteiles.    Rechtskraft. 

Das  Urteil  kann  bei  gewissen  Klagen  Strafen  für  die  mutwillige 
Partei  nach  sich  ziehen.  Wenn  es  ein  verurteilendes  Erkenntnis  ist, 
verleiht  es  dem  Kläger  einen  neuen  durch  actio  iudicati  geschützten 
Anspruch.     Jedenfalls  schafft  das  Urteil  Rechtskraft.^) 

1)  Gaius,  4,  144  (cf  Justinian,  Inst.,  5.  17,  de  off.  rud.y  2).  Die  ver- 
stümmelte Gaiusstelle  läßt  nicht  vollständig  ersehen,  ob  die  Prokulianer  die 
Möglichkeit  der  Befriedigung  inter  tnoras  /itis  bei  allen  anderen  Klagen 
außer  bei  den  actiones  bonae  fidei  und  arbitrariae  ablehnten.  Paulus,  D.,  45, 1. 
de   F.  O.,  84,  bringt  noch  deutlich  die  Lehre  der  Prokulianer  zur  Anwendung. 

2)  Vgl.  die  Nachweisungen  S.  1105,  n.  2.  Ebenfalls  infolge  einer  Ausnahme 
von  der  strengen  Durchfuhrung  dieses  Gedankens  kann  der  Geschworene  vor 
der  Urteilsfallung  die  Parteien  auffordern,  gewisse  Versprechen  zu  machen 
(stipulationes  indiciales^  S.  1 147,  n..  4),  auf  Grund  deren  er  in  einem  bestimmten 
Sinne  entscheidet,  und  die  bei  fast  allen  Klagen  begegnen., 

3)  Cf  S.  1 1 1 3  ff.  Im  Falle  einer  Mehrheit  von  Geschworenen,  namentlich 
von  Rekuperatoren,  hat  eine  Zersplitterung  der  Stimmen  Freispruch  des  Be- 
klagten und  Uneinigkeit  über  die  Höbe  des  Urteilsbctrafi^es  Verurteilung  zur 
niedrijjstcn  Summe  zur  Folge  (Paulus,  D.,  42,  2,  de  re  lud.,  58). 

4)  Vgl.  zur  actio  iudicati  S.  1138.  Was  die  Strafen  fiir  mutwillige  Parteien 
anbetrifft,  so  führen  wir  als  Straffolgen  an,  die  sich  ergeben  können :  für  beide 
Parteien  Verlust  des  sacramentum  (S.  1079,  n,  4),  der  sponsiones  und  resti- 
pulationeSi  die  als  Prozeßstrafen  bei  der  condictio  certae  pecuniae  (S.  535,  n.  5), 
hei  der  actio  pecuniae  coftstitutae  (S.  656,  n.  3)  und  bei  den  Interdikten  (S.  1155. 
n.  1)  üblich  sind;  für  den  Beklagten  die  Infamie  (S.  218-219),  die  Ver- 
urteilung auf  das  Doppelte  im  Falle  der  tnfitiatio  (S.  1114,  n.  4).  Wir  fugen 
als  solche,  die  den  Kläger  treffen,  nur  noch  hinzu,  daß  der  freigesprochene 
Beklagte,  mangels  einer  anderen  Strafe  und  wenn  er  nicht  zum  iusiurandwm 
calumniae  gegriffen  hat  (S.  1096,  n.  1),  eine  Entschädigung  beanspruchen  kann, 
die  im  Allgemeinen  im  zehnten  Teile  dessen  besteht,  was  man  zu  Unrecht  von 
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Die  Lehre  von  der  Rechtskraft  0  hat  ihren  Ursprung  in  den 
Regeln  über  die  tilgende  Wirkung  der  Litiskontestation.  Ebenso 
wie  die  Litiskontestation,  bald  ipso  iure  bald  ope  exceptionis,  den 
Anspruch  rechtshängig  macht,  begfründet  das  Urteil  gegen  den,  der 
nach  einem  ersten  einen  zweiten  Prozeß  [über  denselben  Anspruch) 
anstrengen  wollte,  eine  Einrede,  von  der  man  oft  glaubt,  daO  es 
eine  von  der  exceptio  rei  in  iudicium  deductae  verschiedene  ex- 
ceptio  rei  iudicatae  sei,  die  aber  vielmehr  mit  dieser  zusammen  eine 
einheitliche  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae  zu  bilden 
scheint^)  und  die  auch  statt  jener  angewendet  worden  zu  sein 
scheint,^)  die  aber  jedenfalls  als  ein  Ausfluß  desselben  Gedankens  ent- 
standen war,  des  Gedankens,  daß,  wer  schon  einmal  belangt  und 
abgeurteilt  wurde,  nicht  ein  zweites  Mal  in  Anspruch  genommen 
werden  dürfe,  mag  der  erste  Prozeß  mit  einer  Verurteilung  oder 
einem  Freispruche  geendet  haben. 

hm  begehrt  hatte,  auf  Grund  einer  Formel,  die  wahrscheinlich  zugleich  mit 
der  Hauptklage  gewährt  und  uher  die  bei  allen  Klagen  nach  ihr  entschieden 
wurde,  wobei  die  mala  ßdes  des  Klägers  (iudicium  catumniae)  zu  beweisen 
war,  es  aber  manchmal  dieses  Beweises  nicht  bedurfte  (iudicium  conirarium). 
Cf.  Gaius,  4,  177-178. 

1)  D.,  44,  2,  de  exceptioiie  rei  iudicatae.  Vgl.  die  S.  1103,  n.  2,  angeführte 
Literatur. 

2)  Diese  von  Lenel,  Edikt,  S.  486  ff.,  erkannte  und  seitdem  von  Eisele, 
Adkandlungen  zum  Zwi/prosess,  1899,  S.  4-8,  Z.  S.  St„  21,  1900,  S.  1  ff., 
bestrittene  Einheit  der  Einrede  wird  mehr  oder  weniger  entschieden  auch  von 
Erman,  Mefanges  Appleion,  1903,  S.  294-295;  Bekker,  Z,  S.  St.,  24,  1903, 
S.  307,  n.  1,  und  Koschaker,  Transiaüo  iudicii,  1905,  S.  8,  n.  8,  anerkannt  und 
scheint  uns  zugleich  durch  die  Anordnung  der  Ediktskommentare  [den  Mangel 
besonderer  Kommentare  zur  exceptio  rei  in  iudicium  deductae^  und  durch 
die  Ausdrucks  weise  des  Gaius  gerechtfertigt:  vgl.  namentlich  die  Aufzählung 
bei  Gaius,  4,  121:  Veluti  quod  metus  causa,  aut  dolo  malo,  aut  quod  contra 
legem,  senatusve  consultum  factum  est,  aut  quod  res  iudicata  est  vel  in 
iudicium  deducta  'est,  und  die  ständige  Formel  desselben  Gaius,  4,  106-107. 
Das  Fragment  von  Autun,  110  (Textes,  S.  349  [Coli.,  1*,  S.  LXIV])  beweist 
nicht,  dafi  es  im  Edikte  zwei  Einreden  gab,  sondern  höchstens,  wenn  es  über- 
haupt etwas  beweist,  daß  die  von  den  beiden  Bezeichnungen  der  Einrede,  die 
im  einzelnen  Falle  nicht  in  Betracht  kam,  bei  der  Formelausstellung  ausgelassen 
werden  konnte. 

3)  Freilich  konnte  zwar  Rechtshängigkeit  ohne  anschließendes  Urteil, 
nicht  aber  ein  Urteil  ohne  vorausgehende  Rechtshängigkeit  vorkommen.  Der 
Flinwurf  hat  ein  wenig  an  Bedeutung  verloren,  seitdem  Lenel  gezeigt  hat,  daß 
es  nicht  zwei  Einreden  rei  in  iudicium  deductae  und  rei  iudicatae  sondern 
nur  eine  einheitliche  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iudiciunt  deductae  gab,  bei 
der  die  Rechtshängigkeit  nur  in  letzter  Linie  angedeutet  war,  nur  vorsichts- 
weise,  falls  es  zu  keinem  Urteil  gekommen  war.  Wir  führen  nur  noch  zwei 
Erklärungen  an,  die  außerdem  versucht  wurden.  Nach  Eisele,  Abhandlungen 
zum  römischen  Zivilprosess,  1889,  S.  3-64,  wäre  die  exceptio  rei  iudicatae 
zunächst  für  die  iudicia  imperio  condnentia  geschaffen  werde»,  bei  denen  die 
tilgende  Wirkung  schon  der  Litiskontestation  zu  streng  erschienen  sei  mit 
Rücksicht  auf  die  den  alten  Klagen  unbekannte  Prozeßverjährung,  der  sie  aus- 
gesetzt waren  (S.  1129).  Nach  Naber,  Mnemosyne,  1888,  wäre  die  exceptio  rei 
iudicatae  zur  Anwendung  gekommen,  wenn  derselbe  Anspruch  durch  eine 
andere  Klage  geltend  gemacht  worden  sei,  wie  die  Anspielung  Ciceros,  de  fin., 
5,  29,  auf  eine  praescriptio  de  eadem  re  alio  modo  andeiite. 
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Im  zweiten  Falle  führte  sie  dazu,  daß  die  Richtigkeit  des  ersten 
Urteils  nicht  mehr  bestritten  werden  konnte,  daß  der,  dessen  erste 
Klage  der  Geschworene  abgewiesen  hatte,  nicht  ein  zweites  wider- 
sprechendes Urteil  erlangen  konnte.  Aber  diesen  Erfolg  führte  sie 
nur  zufällig  herbei,  nicht  aus  dem  Gesichtspunkte,  daß,  was  in  einem 
ersten  Prozesse  zu  Recht  erkannt  worden  sei,  nicht  neuerdings  in 
Furage  gezogen  werden  dürfe,  sondern  auf  Grund  der  Erwägung,  daO 
eine  einmal  angestellte  Klage  nicht  ein  zweites  Mal  wieder  angestellt 
werden  könne.  Dabei  hemmte  sie  bei  weitem  nicht  alle  Prozesse, 
in  denen  schon  zwischen  den  Parteien  abgeurteilte  Tatsachen  im 
Streite  verfangen  waren;  so  hinderte  sie  nicht,  daß  der,  der  schon 
die  Vindikation  angestellt  und  damit  gesiegt  hatte,  in  der  Folge 
nicht  doch  von  dem  Unterlegenen  belangt  werde;  denn  in  der  Zeit 
des  Formularprozesses,  in  der  es  keine  der  vindicatio  entsprechende 
contravindicaHo  mehr  gab,  hat  der  Beklagte  daher  noch  nicht  ge- 
klagt und  kann  er  es  deshalb  noch  tun.  Sie  konnte  dagegen  umge- 
kehrt Prozesse  hemmen,  die  nur  den  Zweck  hatten,  die  Wirkung  der 
Rechtskraft  zu  sichern.  So  hinderte  sie  den  Kläger,  der  schon  ein- 
mal die  Vindikation  angestellt  hatte  und  als  Eigentümer  anerkannt 
worden  war,  aber  die  Sache  nicht  bekommen  hatte,  weil  der  Be- 
klagte bewiesen  hatte,  daß  er  ihren  Besitz  ohne  Verschulden  ver- 
loren habe,  diese  Sache  neuerlich  zu  vindizieren,  nachdem  sie  wieder 
in  den  Besitz  des  Beklagten  gekommen  war.  Denn  er  hatte  schon 
einmal  geklagt,  er  konnte  daher  nicht  nochmals  klagen,  ohne  sich  der 
Einrede,  der  negativen  Wirkung  der  Rechtskraft  ausgesetzt  zu  sehen. 

Die  Rechtswissenschaft  der  Kaiserzeit  ließ  nun  zwar  die  tilgende 
Wirkung  der  Litiskontestation  und  des  Urteiles  fortbestehen,  benutzte 
aber  die  Einwendung  der  schon  erledigten  Streitsache  zur  Verwirk- 
lichung des  neuen  Gedankens  der  Rechtskraft,  des  Gedankens,  daß 
eine  zwischen  zwei  Parteien  bereits  ordentlich  entschiedene  Rechts- 
sache nicht  vor  einem  neuen  Richter,  der  ebenso  wie  der  alte  dem 
Irrtum  unterworfen  ist,  nochmals  zwischen  ihnen  in  Frage  gezogen 
werden  dürfe.  Die  Partei,  der  gegenüber  man  die  im  ersten  Pro- 
zesse ausgetragene  Frage  neuerdings  aufwerfen  wollte,  kann  die  Ein- 
lassung durch  Berufung  auf  die  res  iudicata,  wie  man  sagt,  kraft 
deren  positiver  Funktion  verweigern,  auch  wenn  sie  sich  auf  ihre 
negative  Funktion  nicht  berufen  könnte,  wenn  z.  B  im  ersten  Pro- 
zesse sie,  im  zweiten  der  Gegner  Kläger  ist;^)  auch  wenn  sie  in 
ihrer  negativen  Funktion  ihr  gegenüber  angerufen  werden  könnte, 
z.  B.  wenn  sie  zuerst  geklagt  und  ihr  gutes  Recht  bewiesen  hätte 
und  nun,  nachdem  die  Sache  wieder  in  den  Besitz  des  Beklagten 
gelangt  ist,  neuerdings  klagen  würde:  da  kann  sie  gegenüber  der 
Berufung  auf  die  negative  Wirkung  der  res  iudicata  durch  den  Be- 
klagten in  Form  der  Einrede  die  positive  Wirkung  als  Replik  gel- 
tend machen.^) 

1)  Julian  bei  Ulpian,  D..  3,  3,  de  proc,  40,  2. 

2)  Das  Zusammenwirken    von  Einrede    und  Replik  Ist  deutlich  darg^tellt 
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Auf  diese  Weise  bildete  sich  nicht  ohne  Tastversuche  eine  neue 
Lehre  der  Rechtskraft  aus,  die  von  der  alten  verschieden  war  und 
der  zufolge  man  in  der  einen  oder  anderen  Form  die  Einwendung 
der  Rechtskraft  jedesmal  hat,  wenn  dieselbe  Frage  zwischen  denselben 
Parteien  anhängig  gemacht  wird.^) 

Zunächst  muß  also  Identität  der  Frage  vorliegen.  Der  neue 
Prozeß  muß  eine  Frage  zum  Gegenstande  haben,  die  schon  einem 
anderen  Geschworenen  vorgelegen  war.  Wer  ein  Interdikt  angestellt 
hatte  mit  der  Behauptung,  Besitzer  zu  sein,  kann  auf  Grund  der  Be- 
hauptung, Eigentümer  zu  sein,  vindizieren.  Wer  vindiziert  hat,  kann  als 
Gläubiger  auftreten.  Da  liegt  keine  Identität  der  Rechtsfrage  vor. 2)  Aber 
man  darf  das  Problem  auch  nicht  so  fassen,^)  daß  Identität  der  causa 
und  des  Gegenstandes  erforderlich  sei.  Die  Rechtskraft  kann  auch 
ohne  Identität  des  Gegenstandes  begründet  sein,  z.  B.  wenn  man  die 
actio  quanii  minorls  nach  der  actio  redhibitoria  wegen  desselben 
Mangels  anstellt.*)  Sie  kann  gegeben  sein  ohne  Identität  der  causa: 
die  auf  einen  Rechtsgrund  gestützte  Vindikation  ist  damit  zugleich  auf 
alle  übrigen  gestützt  Wenn  sich  das  bei  den  persönlichen  Klagen 
gewöhnlich  anders  verhält,  so  ist  der  Grund  davon  der,  daß  die 
Verschiedenheit  der  causa  hier  zu  einer  Verschiedenheit  der  Rechts- 
frage führt.  ^) 

Ferner  ist  Identität  der  Parteien  erforderlich.  Nur  die  Parteien 
müssen  sich  vor  der  Rechtskraft  beugen,  können  sich  andererseits 
darauf  berufen.^)  Erforderlich  ist  aber  juristische,  nicht  physische 
Identität.  So  liegt  zwar  physische,  aber  nicht  juristische  Identität 
und  daher  nicht  res  iudicata  vor,  wenn  die  Partei  in  einer  anderen 
Eigenschaft  auftritt,  wenn  sie,  nachdem  sie  z.  B.  als  Vormund  alieno 
nomine  geklagt  hatte,  nun  proprio  nomine  klagt.  Umgekehrt  kann 
res  iudicata,  juristische  ohne  physische  Identität  gegeben  sein,  z.  B. 
bei  res  iudicata  mit  dem  Prozeßvertreter  jemandes  mit  den  schon 
erörterten  Unterscheidungen;  ferner  gegenüber  dem  Gesamtnachfolger 
hinsichtlich  des  Prozesses,  in  dem  sein  Vormann  Partei  war;  auch 
gegenüber  dem  Sondernachfolger  hinsichtlich    der  Prozesse,    die   sein 

von  Neratius  bei  Ulpian,  D„  h.  /.,  9,  1.  Vgl.  auch  Marcian,  D.,  20,  1»  de  P. 
et  H.,  16,  5.  Gaius,  D.,  A,  /.,  17,  bringt  mehr  elliptisch  dieselben  Vorstellungen 
zum  Ausdruck,  indem  er  sagt,  daß  die  Einrede  dem  Kläger  nicht  schade.  Die 
Auslegung  dieser  Stellen  ist  übrigens  sehr  bestritten.  Vgl.  neuesten» 
R.  Leonhard,  Festgabe  für  F.  Dakn,  1905,  2,  wS.  67-106. 

1)  Ulpian,  D.,  h.  /.,  3:  Juliauus  libro  teriio  digestorum  respondit  ix- 
ceptionem  rei  iudicatae  obstare^  quotiens  eadetn  quaestio  inter  easdem  personas 
revocatur, 

2)  Paulus,  D.,  h.  /.,  14,  3;  31. 

8)  Paulus,  D.,  h.  /.,  12;  14.  4)  Julian,  D.,  h.  /.,  25,  1. 

5)  Paulus,  D.,  h.  t.,  14,  2.  Zweifelhaft  ist,  in  welchem  Maße  man  diese 
dingliche  Klage  dadurch  ausschließen  kann,  daß  man  in  einer  praescriptio  den 
Rechtsgrund  anführt,  auf  Grund  dessen  man  klagt  (D.,  h,  /.,  11,  2). 

6)  Gordian,  C,  7,  56,  Quib,  res  iud.,  2:  Res  inier  alios  iudicatae  neque 
emolumentwm  ad/erre  his  qui  tudicio  non  inierßtertmt  neque  praeiudicium 
so/ent  inrogare. 
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Vormann  vor  seinem  Erwerbe  gt£äaet  hantJ)  Das  sind  einfacht- 
'  Anwendungsfälle  des  Grundsatzes,  daO  die  Rectofarak  denen  ent- 
gegengesetzt werden  kann,  die  rechtlich  am  Prozesse  bcteiBgt  «aveii. 
Dagegen  g^reifen  in  gewissen  Fällen  wirkliche  Ausnahmen  von  diesen 
Grundsätzen  Platz,  hauptsächlich  mit  Bezug  auf  Standes-  und  erb- 
rechtliche Fragen,^)  bei  denen  die  mit  dem  Hauptbeteiligten  erledigrte 
Sache  auch  für  die  Nebenbeteiligten  als  erledigt  gilt.  Z.  B.  macht 
die  res  iudicata  zwischen  gesetzlichem  und  letztwilligem  Erben  Rechts- 
kraft auch  zugunsten  der  im  letzen  Willen  Bedachten,  doch  nicht 
auch  gegen  alle:  der  Sieg  des  gesetzlichen  Erben  schlieOt  zwar  die 
Ansprüche  der  Vermächtnisnehmer  aus,  nicht  aber  die  auf  ein  anderes 
Testament  gegründete  Erbschaftsklage. 


Drittes  Kapitel.  —  Zwangsvollstreckung. 
Rechtsmittel. 

I.  Abschnitt.  —  Zwangsvollstreckung. 

Die  Zwangsvollstreckung  zugunsten  dessen,  der  ein  Urteil  oder 
einen  entsprechenden  Vollstreckungstitel  erlangt  hatte,  erschöpfte  sich 
unter  der  Herrschaft  der  Legisaktionen  zwar  nicht  bei  den  ding- 
lichen Klagen,  bei  denen  es  keine  unmittelbare  Vollstreckung  gab, 
bei  denen  die  praedes  es  ermöglichten  davon  abzusehen,  so  doch 
wenigstens  bei  den  persönlichen  Klagen  in  dem  Rechte  des  Gläu> 
bigers,  nach  Ablauf  von  dreißig  Tagen,  nötigenfalls  nach  vorausge- 
gangener litis  aestimatio,  die  legis  actio  per  manus  iniectiotiem  an- 
zustellen. Er  hatte  die  manus  iniectio  iudicati,  eine  Klage  an  Stelle 
einer  anderen,  aber  eine  Klage,  die  ihm  gestattete,  sich  der  Person 
r  f  des  Schuldners  zu  bemächtigen,  um  ihn  vor  der  lex  Poetelia  Papiria 
^  zu  töten  oder  zu  verkaufen,  nachher  für  sich  arbeiten  zu  lassen, 
eine  Klage,  die  ihm  ferner  gestattete,  sich  des  Vermögens  zu  be- 
mächtigen, unmittelbar  im  Falle  des  Todes  oder  der  capitis  deminutio 
des  Schuldners,  sonst  mittelbar  auf  Grund  eines  möglichen  gültigen 
Übereinkommens  zwischen  ihm  und  seinem  Häftling. 

In  dem  neuen  Verfahren  findet  man:  zunächst  für  die  dinglichen 
Klagen  eine  Nachbildung  der  Vollstreckung  gegen  die  praedes  in 
dem  von  der  Stipulation  pro  praede  litis  et  vindiciarum  begleiteten 
Verfahren  per  sponstonem,  ferner  für  die  dinglichen  und  gewisse  per- 
sönliche Klagen  die  Möglichkeit  einer  Befriedigung  in  Natur  durch 
Vollstreckung  des  arbitratus  der  arbiträren  Klagen;  endlich  nament- 
lich bei  allen  dinglichen  und  persönlichen  Klagen  eine  die  manus 
iniectio  iudicati  ersetzende  Klage,  die  actio  iudicati?)  Das  ist  eine 
einfache  Umgestaltung    der    manus    iniectio   iudicati,    deren    Formel 

1)  Ulpian,  D.,  k.  /.,  11,  10. 

2)  D.,  25,  3,  de  agnosc.  Hb.,  1,  16;  2;  3,  pr,    D.,  80,   de  leg,,    I,  50,  1, 

3)  Cf.  Wenger,  Zur  Lehre  von  der  actio  iudicati^  1901. 
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vielleicht  eine  Fiktion  enthielt.  Sie  geht  wie  sie  auf  eine  Summe 
Geldes,  was  unseres  Erachtens  die  Hauptursache  des  Grundsatzes 
der  Geldkondemnation  war.  Sie  zieht  wie  sie  die  poena  dupli  zu- 
gunsten des  Klägers  nach  sich,  den  man  widerrechtlich  zu  einer 
Prozeßführung  nötigt;  sie  geht  adversus  i»/?/*««/^»«  auf  das  Doppelte. 
Endlich  kann  sie  wie  jene  nur  von  dem  zurückgewiesen  werden,  der 
jemanden  findet,  der  die  Verantwortung  übernimmt,  einen  Dritten,  der 
bereit  ist,  Sicherheit  für  ihn  zu  leisten,  einen  Bürgen.')  Eben  in- 
folge dieser  Ähnlichkeiten  ist  sie  auch  ^ine  Klage,  die  unvermeidlich 
zur  Vollstreckung  gegen  die  Person  oder  das  Vermögen  führt. 

In  der  Tat  kommt  es  zur  Gewährung  einer  Formel,  wenn  der 
Beklagte  leugnet,  daß  ein  wirksames  Urteil  vorliege,  und  er  Bürg- 
schaft leistet.  Dann  schließt  sich  an  den  alten  ein  neuer  Prozeß 
an.  Nur  wird  der  Kläger  für  die  Verzögerung  mit  der  poena  dupli 
belohnt  und  der  Bürge  schützt  ihn  gegen  jede  Verlustgefahr.  Wenn 
sich  aber  der  Beklagte  auf  die  actio  iudicati  nicht  einläßt,  weil  er 
zahlungsfähig  ist  und  nicht  die  Gefahr  des  duplum  auf  sich  nehmen 
will,  oder  weil  er  zahlungsunfähig  ist  und  keinen  Bürgen  fmdet,  muß 
er  sofort  erfüllen.  Sonst  ist  er  der  Zwangsvollstreckung  ausgesetzt, 
die  in  erster  Linie  in  Nachbildung  der  manus  iniectio  gegen  die 
Person  selbst  geht,  in  zweiter  Linie  Vollstreckung  in  das  ganze  Ver- 
mögen sein  kann,  die  durch  das  prätorische  Edikt  neben  die  erste 
gestellt  wurde.  Dagegen  gab  es  im  Formularprozesse  unseres  Er- 
achtens nicht,  wie  die  herrschende  Ansicht  annimmt,  eine  Spezial- 
exekution  auf  gewisse  Vermögensstücke  (pignus  ex  causa  iudicati 
captumj.'^ 

I.  Zwangsvollstreckung  gegen  die  Person.  —  Der  iudicatus, 
der  weder  erfüllt  noch  sich  einläßt,  wird  nach  wie  vor  dem  Kläger 
zugesprochen  und  von  ihm  kraft  Ermächtigung  des  Gerichtsbeamten 
(duci  iubere)  in  Privathaft  abgeführt,  wo  er  verschlossen  und  in 
Fesseln  gehalten  werden  kann,  bis  er  erfüllt  oder  sich  durch  seine 
Arbeit    losgekauft    hat.      Das  ist  ein  wirksames  Zwangsmittel  gegen - 

1)  Gaius,  4,  9;  102.  Cf.  zu  der  Formel  dieser  Klage  Lenel,  Edikt, 
S.  427  flf.  Wlassak,  Prosessgesetse,  1,  S.  97-103.  Wenger,  actio  vudicaH,  S.  96flf. 

2)  Man  behauptet  gewöhnlich  das  Gegenteil,  indem  man  auf  die  Voll- 
streckung der  Urteile  des  ordentlichen  Verfahrens  die  Lehre  vom  pignus  ex 
causa  iudicati  captum  bezieht,  bei  dem  der  Gerichtsbeamte  auf  Begehren  des 
Gläubigers  ein  oder  mehrere  Vermögensstücke  des  Schuldners  durch  seine 
Amtsdiener  mit  Beschlag  belegen  läßt,  die  mangels  Auslösung  innerhalb  einer 
bestimmten  Frist  durch  die  Organe  des  Gerichtsbeamten  zur  Deckung  der 
Forderung  verkauft  werden.  Aber  nichts  beweist,  daß  dieses  Verfahren,  das 
durch  Kaiserreskripte  des  zweiten  Jahrhunderts  eingeführt  wurde,  in  erster 
Linie  durch  Antoninus  Pius,  D.,  42,  1,  de  re  iud.,  33;  15  (die  Angaben  über 
ältere  Anwendungen  beruhen  auf  Mißverständnissen),  jemals  zur  Vollstreckung 
ordentlicher,  dem  ordo  angehöriger  Prozesse  zulässig  gewesen  sei.  E^  war 
vielleicht  unseres  Erachtens  wie  das  eremodiciutn  (S.  1130,  n.  3)  eine  besondere 
Einrichtung  der  extraordinaria  Cognition  die  in  dieser  Zeit  nur  im  Verwaltungs- 
verfahren \extra  ordinem\  vorkam.  Vgl.  in  diesem  Sinne  Pernice,  Z.  S.  St., 
5,  1884,  S.  31-42;  14,  1893,  S.  180,  n.  3;  a.  M.  übbelohde,  bei  Hartmann,  Ordo 
iudiciof^m,  1,  1886,  S.  496,  n,  15.^ 
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über  einem  widerspenstigen  zahlungsfähigen  Schuldner,  das  abgesehen 
von  den  durch  die  lex  Julia  endgültig  beseitigten  Formen  dem  durch 
die  manus  iniectio  seit  der  lex  Poetelia  Papiria  gewährten  ähnlich 
ist  und  sich  während  der  ganzen  klassischen  Zeit  erhielt^)  Das  ist 
auch  nach  wie  vor  das  ordentliche  Vollstreckungsverfahren,  das  vom 
Edikt  in  erster  Linie  angeführt  wird  und  den  Beamten,  die  wie  die 
Munizipalbeamten  nur  Jurisdiktion  haben,  allein  zu  Gebote  steht.^) 

II.  Zwangßyollstreckung  in  das  Vermögen  (vendlüo  0000* 
rum).^)  —  Nur  gibt  es  neben  der  Personalexekution,  neben  dem 
körperlichen  Zwang  eine  andere  Vollstreckung,  die  das  Edikt  erst 
in  zweiter  Linie  nennt  und  die  von  den  Munizipalbeamten  in  den 
Prozessen,  für  die  sie  zuständig  waren,  nicht  einmal  verhängt  werden 
kann.  Das  ist  die  Zwangsvollstreckung  in  das  Vermögen,  zu  der 
der  Gläubiger  greifen  kann,  wenn  er  es  vorzieht,  obschon  die  Per- 
sonalexekution möglich  ist,  zu  der  allein  er  greifen  kann,  wenn  die 
Personalexekution  unmöglich  ist,  entweder  tatsächlich,  weil  der  Ver- 
pflichtete abwesend  ist  oder  sich  verborgen  hält,  oder  rechtlich,  weil 
er  die  Rechtswoiat  der  Vermögensabtretung  [cessio  bonorum]  zur 
Geltung  gebracht  hat,  die  zu  Beginn  der  Kaiserzeit  zugunsten  der 
zahlungsunfähigen  Schuldner  eingeführt  wurde.^) 

In  diesem  zweiten  Vollstreckungsverfahren  wird  das  Vermögen 
auf  Begehren  eines  Gläubigers  mit  Beschlag  belegt  (missio  in  pos- 
sessionem)  und  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist  und  Erfüllung 
bestimmter  Formalitäten  zugunsten  aller  Gläubiger  (venditio  bonorumj 
an  den  Meistbietenden,  genauer  an  jemanden  verkauft,  der  das  Aktiv- 
vermögen gegen  die  Verpflichtung  übernimmt,  sie  ganz  oder  teilweise 
nach  Maßgabe  der  Versteigerungsbedingungen  zu  befriedigen,  soweit 
er  ihre  Forderungen  nicht  ordnungsgemäß  zu  bestreiten  vermag. 

1)  Man  begegnet  in  dieser  Zeit  zahlreichen  Anspielungen,  der  literarischen 
Quellen  zu  geschweigen  (Seneca,  de  öene/.,  3,  8;  Quintilian,  Insi.  or.,  5,  10.. 
60.  7,  3,  27:  S.  142,  n.  7;  Gellius,  20,  1,  51),  in  den  Rechtsquellen,  namentlich 
in  den  Ediktskommentaren  (Lenel,  Edikt,  S.  392  ff.),  die  dartun,  daß  sie  nicht 
nur  zur  Zeit  der  Ediktsredaktion  sondern  noch  zu  der  des  Gaius,  Paulus  und 
Ulpian  vorkam. 

2)  Platz  im  Edikt :  Lenel,  Edikt,  S.  392  ff.  für  sie  und  S.  396  ff.  für  die- 
Vollstreckung  in  das  Vermögen.  Zuständig^keit  der  Munizipal beamten  für  sie, 
nicht  auch  für  die  Realexekution:   lex  Rubria,  c.  21,  22  (S,  1097,  n.  1). 

3)  Cf.  Dernburg,  Oder  die  emiio  bonorum,  1850.  Ubbelohde,  Über  das 
Verhältnis  dey  bonorum  venditio  zum  ordo  iudiciorum,  1890. 

4)  D.,  42,  3,  de  cessione  bonorum.  Cf.  Wlassak,  bei  Pauly-Wissowa,  3,. 
%  1899,  V.  Cessio  bonorum,.  Dank  dieser  Rechtswoltat  rettet  sich  der  Schuldner 
vor  der  Personalexekution,  indem  er  sein  Vermögen  seinen  Gläubigern  abtritt, 
damit  sie  es  versteigern.  Als  Vorläuferin  fuhrt  man  die  Obergangsbestimmung 
der  lex  Poetelia  Papiria  an,  die  alle  nexi  qui  bonam  copiam  iurarunt  (Varro. 
de  l.  L.,  7,  105;  cf.  auch  Sallust,  Catil.,  32;  lex  Julia  vom  Jahre  709,  Zeile 
113,  115)  befreit.  Sie  wurde  dauernd  durch  eine  lex  Julia  C2iSZts  oder  wahr- 
scheinlicher des  Augustus  (Gaius,  3,  78)  eingeführt.  Außer  der  Beseitigung 
des  physischen  Zwanges  gewährte  sie  dem  Schuldner  den  Vorteil,  daß  er  der 
Infamie  entging  (C,  2,  11  (12),  de  causis,  11;  cf.  S.  1143,  n.  1)  und  fiirderhin 
wegen  seiner  alten  Schulden  nur  mehr  ///  id  quod  facere  polest  verurteilt 
werden  konnte  {Inst.,  4,  6,  de  act.,  40). 
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Dieses  Verfahren  wurde,  wie  man  unseres  Erachtens  allgemein 
mit  Recht  annimmt,  von  dem  Prätor  in  Nachahmung  des  gegen  die 
Staatsschuldner  beobachteten  Verfahrens  eingeführt.  Der  Staat  hatte 
natürlich  gegen  seine  Schuldner  kein  geringeres  Recht  als  ein  Pri- 
vater gegen  die  seinigen,  ja  er  hatte  sogar  ein  stärkeres  Recht.  ^) 
Nur  beschränkte  er  nicht  so  sehr  aus  menschenfreundlichen  Gründen 
als  vielmehr  infolge  zufälliger  Umstände,  die  mit  der  Teilung  der 
Gewalten  zusammenhingen,^)  schon  frühzeitig  die  Zwangsvollstreckung 
gegen  sie  auf  das  Vermögen,  das  die  Quästoren  mit  Beschlag  be- 
legten und  nach  vorausgegangener  Kundmachung  in  Bausch  und 
Bogen  an  den  Meistbietenden  versteigerten,  der  dadurch  nach  bürger- 
lichem Rechte  selbst  Eigentümer  der  körperlichen  Sachen,  Gläubiger 
der  Forderungen  und  Schuldner  der  Schulden  wurde  (secHo  öono- 
rumj.^)  Nachdem  der  Prätor  einmal  durch  die  lex  AebuHa  mit 
neuen  Gewalten  ausgestattet  war,^)  ahmte  er  dieses  Vorbild  in  der 
venditio  bonorum,  in  der  Versteigerung  des  Vermögens  nach,  die 
nach  einer  missio  in  bona  und  gewissen  anderen  Formalitäten  er- 
folgte und  zugunsten  des  Erstchers  einen  entsprechenden  Erfolg  iure 
praetorio  herbeiführte.  Das  Verfahren  hat  drei  Abschnitte:  die  missio 
in  bona,  das  Vorspiel  der  Versteigerung  und  die  Versteigerung  selbst. 

1)  Er  konnte  sie,  wie  ein  Privater  auf  Grund  des  Urtciles,  schon  ohne 
Urteil  töten  oder  als  Sklaven  ins  Ausland  verkaufen.  Das  wird  allgemein 
angenommen  und  durch  ausdruckliche  Quellennachrichten  bestätigt,  z.  B.  für 
den  Tributschuldner,  für  den,  der  die  Vorschreibung  des*  Tributes  zu  seinen 
Lasten  dadurch  hindert,  daß  er  sich  nicht  zum  Zensus  stellt  (Cicero,  pro  Caec.^ 
34,  99).     Cf.  Mommsen,  St,  R.,  1,  S.  178. 

2)  Die  Zwangsvollstreckung  oblag,  wie  wir  gesehen  haben  (S.  1056,  n.  2)y 
den  Behörden,  die  die  Vorschreibung  und  Einziehung  der  Staatsforderungen 
anging,  daher  frühzeitig  hauptsächlich  den  Zensoren  und  besonders  den  Quäs- 
toren. Nun  hatten  diese  nicht  das  Recht,  selbst  jemandem  Leben  oder  Freiheit 
abzusprechen.  Sie  jnußten  zu  diesem  Zwecke  die  Gefllligkeit  anderer  Be- 
hörden in  Anspruch  nehmen,  die  dafiir  zuständig  waren,  die  der  Konsuln 
(Zonaras,  7,  19).  Dagegen  hatten  sie  das  Recht,  das  Vermögen  in  Beschlag 
zu  nehmen  und  zu  veräußern.  Daher  konnten  sie  nur  diesen  zweiten  Vorgang 
wählen,  wenn  sie  sich  nicht  der  fUr  den  ersten  unerläßlichen  Mitwirkung 
anderer  Behörden  bedienen  wollten  oder  konnten.  Cf.  Mommsen,  St.  H.,  1,. 
S.  221;  2,  S.  367,  n.  4;  550. 

3)  Cf.  S.  309.  Varro,  de  r.  r.,  2,  10,  4,  führt  diesen  Fall  unter  denen  des 
Erwerbes  quiritischen  Eigentumes  an.  Der  Ersteher  war  außerdem  durch  ein 
Interdikt  adipiscendae  possessionis,  durch  das  interdictum  sectorium  geschützt 
(Gaius,  4,  146). 

4)  Obwohl  man  dieses  Verfahren  manchmal  in  eine  viel  weiter  zurück- 
liegende  Vergangenheit  hinaufreichen  läßt,  namentlich  mit  Rücksicht  auf  Livius^ 
8,  28,  kann  es,  da  es  prätorische  Rechtswirkungen  erzeugt,  nur  durch  prä- 
torische  Klagen  geschützt  ist,  erst  seit  der  lex  Aebutia  bestehen.  Aber  es 
ist  schon  sehr  bald  danach  bekannt.  Es  besteht  nicht  nur  schon  im  Jahre  673,. 
in  dem  Cicero  seine  Rede  pro  Quinctio  hielt,  und  im  Jahre  643,  in  dem  ein 
Ackergesetz,  Zeile  ö6,  davon  spricht,  sondern  nach  Gaius,  4,  35,  scheint  es 
von  P.  Rutilius  Rufus,  dem  Erfinder  der  rutilianischen  Formel,  geschaffen  zu 
sein,  der  649  Konsul  und  spätestens  686  Prätor  war.  Cf.  JV.  R,  H.y  1897, 
S.  272-275. 

Girard,  Geschichte  nnd  System  des  römischen  Rechtes.  73 
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I.  Missio  in  bona.  Die  missio  in  bona  rei  servandae  causa 
wird  von  dem  Prätor  verfügt,  um  die  Erfüllung  oder  die  Einlassung 
auf  die  Klage  in  sehr  verschiedenen  Fällen  zu  erzwingen,  nicht 
nur  wenn  die  Vollstreckung  gegen  die  Person  möglich  (iudicaiiis, 
confessus  certae  pecuniae  usw.),  sondern  auch  wenn  sie  unmöglich 
ist  (der  Schuldner  abwesend  ist,  so  daO  er  nicht  verurteilt  werden 
kann,  der  Schuldner  erblos  verstorben  ist,  von  einer  Kapitalstrafe  be- 
troffen wurde,  vielleicht  auch  wenn  er  eine  cessio  bonorum  vorgenommen 
hat  usw.).*)  Von  dem  Prätor  einem  Gläubiger  auf  sein  Begehren 
gewährt,  gestattet  sie  diesem  wie  allen  übrigen  —  denn  sie  wird  in 
rem  verfügt  —  nicht  den  Besitz,  wohl  aber  die  Überwachung  des 
Vermögens  neben  dem  oder  in  Abwesenheit  des  Schuldners,  um 
dessen  Verschleuderung  zu  verhindern,^)  und  nötigt  andererseits  die 
Beschlagführenden  zu  Kundmachungen  (proscripiiones),  die  die  missij 
bekannt  machen  und  daher  zu  deren  Beendigung  führen  können,  in- 
dem sie  Freunde  des  Schuldners  veranlassen,  durcjh  Erfüllung  oder 
Prozeßführung  für  ihn  einzuspringen. 

Das  ist  der  einzige  Erfolg,  wenn  der  Prätor  nur  die  missio  in 
possessionem  verheißt,  in  seinem  Edikt  bloß  sagt:  Bona  possideri 
proscribique  iubebo.  Namentlich  in  solchem  Falle  werden  die  Gläu- 
biger, da  der  Zustand  sich  hinausziehen  kann,  einen  Verwalter  be- 
stellen, der  die  Erhaltung  und  Wiederherstellung  der  Masse  zu  über- 
wachen hat,  den  curator  bonorum,  der  auf  ihr  Begehren  vom 
Prätor  aus  ihrer  ^Mitte  oder  in  der  Person  eines  Außenstehenden  be- 
stellt wird.^)  Aber  in  den  meisten  Fällen,  vielleicht  in  allen  mit 
Ausnahme  dessen,  daß  jemand,  dessen  Vermögen  ohne  Urteil  be- 
schlagnahmt wurde,  unmündig  oder  rei  publicae  causa  abwesend  ist, 
sagt  der  Prätor:  Bona  ex  edicto  i>ossideri  proscribi  venirique  iu- 
bebo.^)  Dann  ist  die  missio  nicht  das  Ende,  sondern  der  Beginn 
eines  Verfahrens. 

1)  Vgl.  zu  diesen  in  dem  Titel  quibus  ex  causis  in  possessionem  eaiur 
des  Ediktes  ganz  oder  teilweise  erörterten  Fällen  Lcnel,  Edikt,  S.  397  ff.  Sie 
umfassen  zugleich  nicht  nur  Fälle,  in  denen  die  Personalexekution  möglich, 
und  solche,  in  denen  sie  unmöglich  ist,  sondern  auch  solche^  in  denen  ein 
Urteil  oder  ein  gleichstehender  Titel  vorliegt,  und  solche,  in  denen  ein  Urteil 
unmöglich  ist,  z.  B.  den,  daß  der  Beklagte,  nachdem  er  einen  vindex  gestellt 
hat,  nicht  erscheint  (S.  1098,  n.  1);  den,  daß  der  Beklagte  zwar  eischeint,  aber 
seine  Mitwirkung  zur  Begründung  der  Rechtshängigkeit  verweigert  (S.  1099); 
deri,  daß  er  sich  verborgen  hält,  um  die  in  ius  vocaiio  zu  hindern;  den,  daiß 
er  abwesend  oder  prozcßunfahig  ist,  oder  daß  niemand  seine  Vertretunjf 
übernimmt,  daß  er  ohne  Erben  zu  hinterlassen  verstorben  ist  usw.  —  Im 
Falle  der  cessio  bonorum  kommt  es  sicher  zur  venditio  bonorum.  Man  kann 
dagegen  zweifeln,  ob  die  Zession  das  Missionsdekret  ersetzt  oder  nach  sich 
zieht. 

2)  Paulus,^  I).,  42,  5,  de  reb.  aucU,  12,  pr  D.,  41,  2,  de  A.  vel  A,  P., 
10,  1.  Cf.  Pro  Quinctio,  27,  84.  Sie  zieht  auch  ein  pi^rnus  praetorium  nach 
sich:  D.,  13,  7,  de  P,  A.,  26. 

3)  Ulpian,  D.,  42,  7,  de  curat,  bon.  dando.  Er  ist  schon  der  lex  agraria 
vom  Jahre  643  bekannt  (S.  1141,  n.  4).  Cf.  Degenkolb,  Magister  und  Kurator 
im  altrdmischen  Concurs,  1897. 

4)  Paulus,  D.,  42,  4,   Quib.  ex  caus.^  6,  1.     Gegen   die  Ausdehnung   der 
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2.  Vorspiel  der  Versteigerung,  Dann  erläOt  der  Prätor,  nach- 
dem fnan  die  Kundmachungen  eine  bestimmte  Zeil  lang,  die  ver- 
schieden ist,  je  nachdem  es  sich  um  das  Vermögen  eines  Lebenden 
oder  eines  V^erstorbenen  handelt,  und  nach  deren  Ablauf  der  Ver- 
pflichtete infam  wird,  wenn  er  nicht  eine  cessio  bonorum  vorge- 
nommen hat,0  angeschlagen  gelassen  hatte,  ein  zweites  Dekret,  das 
die  Gläubiger  anweist,  einen  magister  bonorum  zu  bestellen,  der  sich 
vom  curator  bonorum  dadurch  unterscheidet,  daD  er  von  ihnen  aus 
ihrer  Mitte  ernannt  und  ausschließlich  mit  der  Vornahme  der  Ver- 
steigerung betraut  wird.  Der  magister  entwirft  die  Versteigerungs- 
bedingungen (lex  venditionisj,  macht  sie  in  einer  zweiten,  die  erste 
ergänzenden  Kundmachung  bekannt,  in  der  namentlich  die  Zahlungs- 
bedingungen, die  sofort  zu  erfüllenden  privilegierten  Forderungen  und 
die  vom  Ersteher  zu  leistenden  Sicherstellungen  angegeben  werden.^) 

3.  Verstergerung.  Endlich  erfolgt  der  Verkauf  durch  Versteige- 
rung in  Form  der  addictio  durch  den  magister  an  den  Meistbie- 
tenden, d,  h.  gewöhnlich  an  den,  der  die  höchste  Quote  bietet.  Die 
Wirkung  wird  wohl  am  besten  in  der  Weise  ausgedrückt,  daO  man 
sagt,  sie  macht  den  Ersteher  (emptor  bonorum)  zu  einem  prätori- 
schen  Rechtsnachfolger.^) 

Er  hat  Anspruch  auf  das  ganze  körperliche  und  unkörperliche 
Aktivvermögen  und  hat,  um  es  herauszubekommen,  außer  einem 
Interdikt  (tnterdictum  possessorium)  die  Klagen  des  Verpflichteten 
als  prätorische  Klagen  mit  subjektiver  Umstellung  im  Falle  der 
venditio  bonorum  eines  Lebenden  (formula  Rutiliana),  mit  der 
Fiktion  der  Erbeneigenschaft  im  Falle  der  venditio  bonorum  eines 
Verstorbenen  (formula   Serviana)^) 

Was  die  Passiven  betrifft,  so  wird  er,  wenigstens  bis  zum  Be- 
laufe der  vereinbarten  Quote  (portto),  mit  denselben  Klagen  belangt.^) 

Rechtswohltat  auf  den  gewohnlichen  Abwesenden  bei  Ulpian,  D.,  4,  6,  ex 
quid,  caus.j  21,  2  (Lenel,  434),  vgl.  Kariowa,  Beiträge  nur  Gesch.  des  Pros, ^ 
1865,  S.  115-140.     Gaius,  3,  78,  g-bt  nur  Beispiele. 

1)  Anschlag  durch  30  Tage  bei  dem  Vermögen  eines  Lebenden,  durch 
15  Tage  bei  dem  eines  Verstorbenen:  Gaius,  3,  79.  Infamie«  die  Gaius  aus 
der  venditio  bonorum  entspringen  läßt:  lex  Julia  vom  Jahre  709,  Zeile  116 ff. 
In  diesem  Augenblicke  wird  der  Verpflichtete  auch  unfähig,  sich  auf  irgend- 
eine Klage  ohne  Sicherstellung  einzulassen  (S.  1100,  n*2). 

2)  Gaius,  3,  79,  wo  in  der  Angabe  der  Frist,  nach  deren  Ablauf  die  Ver- 
steig^ng  erfolgt,  die  Ziffer  unsicher  ist;  unseres  Erachtens  10  Tage  nach 
Erlaß  des  Dekretes  bei  dem  Vermögen  eines  Lebenden,  5  Tage  bei  dem 
eines  Verstorbenen,  so  daß  sich  im  ganzen  40  Tage  für  den  ersten,  20  für  den 
zweiten  Fall  ergeben. 

8)  Institutionenparaphrase,  3,  12.  Gaius,  3,  80,  sagt  nur,  daß  er  die 
körperlichen  Sachen  in  bonls  habe. 

4)  Interdictum  possessiorumi  Gaius,  4,  145.  Actio  Rutiliana  und  Ser- 
viana:  Gaius,  4,  36.  Cf.  zu  der  deductioi  S.  767-768.  Zu  bemerken  ist  je- 
doch, daß  die  Beklagten  ihn  durch  den  Nachweis  abwehren  können,  daß  der 
Verkauf  regelwidrig  war  (D.,  42,  4,  Quib.  ex  caus,,  7,  3;  praeiudiciumi 
S.  1113,  n.  3). 

5)  Cf.    die    Belege    bei    Lenel,    Edikt,    S.  411  ff.      Übrigens    bleibt    der 
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Zu  bemerken  ist  jedoch,  daß  er  sich  auf  die  actio  iudicaÜ  und  die 
entsprechenden  Klagen  gegen  Sicherstellung  und  gegen  Übernahme 
der  Gefahr  des  duplum,  auf  die  übrigen  ohne  diese  Gefahr  des 
duplum  vollständig  einlassen  kann.^)  Dieser  Gedanke  ist  unseres 
Erachtens  die  Grundlage  und  der  Schlüssel  des  ganzen  Verfahrens. 
Der  ordo  iudictorum  privatorum  kennt  kein  Ver^umnisverfahren. 
Wenn  jemand  weder  erfüllt  noch  sich  einläßt,  ist  es  der  Zweck  des 
Verfahrens,  ihn  durch  die  mtssio  in  bona  zu  dem  einen  oder  anderen 
zu  veranlassen,  dann,  wenn  die  Sache  sich  in  die  Länge  zieht,  einen 
anderen  an  seine  Stelle  zu  setzen,  der  erfüllt  oder  sich  einläßt,  sei 
es  auf  eine  gewöhnliche  Klage,  sei  es  auf  die  actio  iudicati,^) 

Schon  vor  Aufhebung  dieses  Rechtszustandes  gestattete  eine  mehr 
oder  weniger  weitgehende  Einrede,  die  durch  einen  oder  mehrere 
Senatsbeschlüsse  eingeführt  wurde,  den  Verkauf  des  Vermögens  in 
Bausch  und  Bogen  an  einen  Spekulanten,  der  es  stückweise  weiter- 
verkauft, durch  einen  Verkauf  der  einzelnen  Vermögenstücke  zugunsten 
der  Gläubiger  selbst  durch  einen  Kurator  zu  ersetzen.  Das  ist  die 
distr actio  bonorum^)  bei  der  die  Eigentümlichkeit  des  Verfahrens, 
daß  es  von  selbst  einen  neuen  Berechtigten  zum  Subjekt  des  ganzen 
Vermögens  machte,  verschwand.  Aber  sie  änderte  nur  den  Abschluß 
des  Verfahrens.  Die  Einleitung  blieb  nach  wie  vor  dieselbe;  die 
Notwendigkeit,  das  ganze  Vermögen  mit  Beschlag  zu  belegen,  um  die 
Deckung  einer  einzelnen  Forderung  zu  erreichen,  ein  einzelnes  Urteil 
zu  vollstrecken,  blieb  bestehen. 


il.  Abschnitt  —  Rechtsmittel. 

Neben  den  Mitteln  zur  Vollstreckung  des  Urteils  müssen  unbe- 
dingt auch  die  Rechtsmittel,  die  diese  Vollstreckung  des  Urteils  hin- 
dern,   zur   Aufhebung    oder    Abänderung    des    Urteiles    führen    sollen, 

Schuldner,  obwohl  man  bisweilen  das  Gegenteil  behauptet  hat,  nach  wie  vor 
verhaftet  und  insofern  ibt  die  Bezeichnung  des  öonorutn  emptor  als  präto- 
rischer  Rechtsnachfolger  nicht  ganz  zutreffend.  Der  Beweis  dafür  liegt  darin, 
daß  er,  wenn  der  Kridar  neues  Vermögen  erwirbt,  gegen  ihn  ein^  neue  ven- 
diiio  erwirken  kann  (Gaius,  2,  165).  Nur  während  des  auf  die  Versteigerung: 
folgenden  Jahres  können  ihn  die  daran  beteiligten  Gläubiger  ex  einte  gesto  bloß- 
///  id  quod  facerc  potest  belangen:  C,  7,  75,  de  rev,  kis,  6.  CC  Lenel, 
Edikt,  S.  414  ff. 

1)  Das  ergibt  sich  aus  der  Tatsache,  daß  die  Klagen  gegen  ihn  als 
acHones  uüles  gewährt  werden.     Cf.  Ulpian,  D.,  43,  4,  nf  vis  fiat,  1,  5. 

2)  Dieser  schon  von  Dernburg,  S.  13-32,  ausgesprochene  Gedanke  wurde 
von  Ubbelohde  mit  Gründen  bekämpft,  die  unseres  Erachtens  darauf  beruhen. 
daß  er  den  ordo  iudiciorum  und  die  extraordinaria  cognitio  zusammenwirft. 
Kr  allein  vermag  einerseits  zu  erklären,  daß  man  auch  w'egen  einer  einzelnen 
Schuld  das  ganze  Vermögen  verkauft,  andererseits  daß  der  Verfall  dieses 
Verfahrens  von  Justinian,  Insi.^  3,  12,  de  succ,  subl.^pr,.  mit  dem  Ver- 
schwinden des  ordo  in  Zusammenhang  gebracht  wurde  (S.  1176,  n.  4). 

3)  D.,  27,  10,  de  curat,  bon.,  5  (Gaius);  9  (Neraüus). 
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erwähnt  werden.       Als  solche    fuhrt  man  an  intercessio,  revocaiio  in 
dnpium,  restitutio  in  integrum  und  die  Appellation  des  Kaiserrechts. 

1.  Intercessio})  Das  Interzessionsrecht,  das  jedem  der  beiden 
Konsuln  gegen  Amtshandlungen  seines  Kollegen  zustand,  dann  als 
besondere  Befugnis  des  Tribunates  eingeführt  und  in  der  Folge  den 
einen  und  den  anderen  gegen  die  Prätoren  sowie  jedem  Prätor 
gegen  seine  Kollegen  gewährt  wurde,  kann  gegenüber  Amtshand- 
lungen der  Beamten,  doch  nicht  gegenüber  Urteilssprüchen  der  Ge- 
schworenen ausgeübt  werden.  Es  kann  daher  nicht  das  Urteil  eines 
Geschworenen  aufheben,  wohl  aber  die  vom  Prätor  erteilten  Anwei- 
sungen hemmen.^ 

2.  Revocatio  in  duplum.  Der  verurteilte  Beklagte  kann,  wenn 
er  die  Gefahr  des  duplutn  auf  sich  nimmt  und  Sicherheit  leistet,  der 
actio  iudicati  gegenüber  die  Nichtigkeit  des  Urteiles  wegen  Form- 
mangels oder  aus  sachlichen  Gründen  geltend  machen.  Man  nimmt 
gewöhnlich  an,  daß  er  das  Urteil  auch  anfechten  könne,  ohne  die 
actio  iudicati  abwarten  zu  müssen,  wenn  er  sich  für  den  Fall  des 
Unterliegens  der  poena  dupli  unterwirft,  durch  revocatio  in  duplum, 
die  schon  Cicero  gekannt  zu  haben  scheint.  Doch  ist  deren  Zu- 
iässigkeit  teils  für  die  Zeit  Ciceros,  teils  überhaupt  für  den  For- 
mularprozeD  bestritten.'^) 

3.  Restitutio  in  integrum.  Jede  Partei,  die  mit  einem  Urteile 
unzufrieden  ist,  kann,  wenn  ein  im  Edikt  vorgesehener  Fall  gegeben 
ist,  vom  Gerichtsbeamten  gegen  das  Urteil  wie  gegen  jede  andere 
ProzeOhandlung  in  integrum  restitutio  begehren,  die,  wenn  sie  ein- 
mal verfügt  ist,  das  Urteil  ungeschehen  macht  und  für  einen  neuen 
Prozeß  Raum  gibt  (iudicium  restitutorium).^) 

4.  Appeliatio?)  Die  Appellation  des  Kaiserrechtes,  die  man 
bisweilen  mit  der  Interzession  in  Zusammenhang  bringt,  die  aber 
eher  aus  dem  Rechte  der  Provinzialbeamten  hervorgegangen  sein 
dürfte,  die  Amtshandlungen  der  von  ihnen  bestellten  Machthaber  ab- 
zuändern,^) ist  ein  wirkliches  Rechtsmittel,  das  ohne  besonderen 
Rechtstitel     beiden     Parteien     offensteht.       Die     Appellation     erfolgt 

1)  Cf.  Mommsen.  St.  R.,  \,  S.  258-292;  Kipp,  bei  Pauly  -  Wissowa,  2,  1, 
1895,  S.  194-196. 

2)  Vgl.  2.  B.  für  die  Personalexekution:    Livius,  6,  27,  8.   10. 

3)  Cicero,  Pro  Fiacco,  21,49:  Cicero  decrevlt,  ut,  si  iudicatum  negaret, 
in  duplum  irei;  si  mein  coactos  diceret,  haderet  eosdem  recuperatores.  Die 
revocatio  in  duplum.  wird  ferner  zum  Teil  ausdrQcklich  mit  Bezug  auf  die  extra- 
ardinaria  cognitio  erwähnt  von  Paulus,  Sent.,  5,  5d!,  6  <7.  7,  8,  Alexander 
Sevenis,  C  Greg.^  10,  1,  l.  Cf.  Lenel,  Bd.,  S.  429  f.  Eisele,  Abhandlungen 
jmm  römischen  Civiiprozess ,  1889,  S.  159-189  und  die  Besprechung  Ton 
P.  Krueger,  K.  V.  /.,  18,  1890,  S.  328-340. 

4)  Cicero,  Pro  Fiacco,  21,  49.  In  Verr,,  2,  2,  25,  62.  26,  63.  D.,  4,  4, 
de  min.,  7,  4.  29,  1.  45,  1.    D.,  3,  3,  de  proc,  46,  3. 

5)  D.,  49,  1,  de  appellailonibus  et  relationibus.  Cf.  Merkel,  Über  die 
Geschichte  der  klassischen  Appellation^  1883.  Kipp  bei  Pauly  -  Wissowa» 
%  1,  1895,  S.  196-210. 

6)  Vgl.  iD  diesena  Sinne  Mommsen,  Si.  R.,  1,  S.  233. 
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mündlich  oder  schriftKch  innerhalb  einer  kurzen  Frist  (dies  fatales), 
vor  der  Behörde,  die  eine  Entscheidung  gefällt  hat,  um  die  Voll- 
streckung dieser  Entscheidung  zu  hemmen,  bis  die  Sache  neuerlich 
vor  einer  höheren  Behörde  abgeurteilt  ist,  deren  Entscheidung  ge- 
gebenenfalls desgleichen  durch  Appellation  vor  eine  noch  höhere 
Behörde  gebracht  werden  kann.^)  Aber  es  ist  keineswegs  sicher» 
daß  dieses  Verfahren,  das  schon  zu  Beginn  der  Kaiserzeit  gegenüber 
den  Entscheidungen  der  Gerichtsbeamten  und  deren  Machthaber  zu- 
lässig war,  ebenso  gegenüber  denen  der  Geschworenen  in  bürger- 
lichen Rechtssachen  zulässig  war,  die  nach  den  Grundsätzen  des 
ordo  iudiciorutn  durch  Formeln  bestellt  waren.  Man  hat  ganz  ernst- 
haft behaupten  können,  daß  es  dem  Geschworenen  verfahren  in 
bürgerlichen  Rechtssachen  allezeit  fremd  war  und  erst  mit  der  Aus- 
bildung der  extraordinaria   cognitio  allgemein  wurde.^) 


Viertes  Kapitel.  —  Eingreifen  des  Gerichtsbeamten 
von  Amts  wegen. 

In  der  Zeit  des  Formularprozesses  hatten  die  Gerichtsbeamten 
nicht  bloß  die  Befugnis,  bei  Streitigkeiten  zwischen  Privaten  auf 
Grund  ihrer  iurisdictio  durch  Einleitung  von  Prozessen  tätig  zu 
werden.  Sie  konnten  auch  in  viel  weiterem  Maße  als  unter  der 
Herrschaft  der  Legisaktionen  auf  Grund  ihres  imperium  im  eigent- 
lichen Sinne  von  Amts  wegen  eingreifen.  Das  taten  sie  damals 
hauptsächlich  in  vierfacher  Form:  durch  prätorische  vStipulationen, 
misstones  in  possessionem,  Interdikte  und  restiiuHones  in  integrum?^ 

1)  Appellationsfrist  (2  oder  3  Tage,  je  nachdem  man  sie  in  eigener  Sache 
anbringt  oder  nicht):  Ulpian,  D.,  49,  4,  Qnando  app,,  1,  5.  11.  12.  Auf- 
schiebende  Wirkung:  Ulpian,  D.,  49,  7,  Nihil  innovari,  1,  pr.  Mutwillensstrafe: 
Paulus,  Sent,  5,  33,  1.  8.  5,  37,  1.  Vorlage  (Hiierae  dimissoriae,  aposto/t) 
durch  den  Erstrichter  an  den  Oberrichter  durch  Vermittelung  des  Appellations- 
werbers:  Paulus,  Seni.,  ö,  34,  1;  Marcian,  D.,  49,  6,  de  litt,  dim.,  1.  Ab- 
ändernde Wirkung  des  Apellurteils:  Ulpian,  D.,  h.  /.,  1,  pf.\  C,  7,62,  de 
app.,  6,  pr. 

2)  Das  ist  die  von  Mommsen  gegenüber  der  herrschenden  Lehre  sowohl 
fiir  die  mit  Formel  angegangenen  Geschworenen  als  auch  für  die  mit  Legis- 
aktion  angegangenen  Zentumvirn  vertretene  Lehre.  Vgl.  in  demselben  Sinn  Eisele, 
Z.  S,  St.,  5,  1884,  S.  275-276.  Vgl.  jetzt  auch  zu  der  angeblichen  Appelaiion 
gegenüber  der  Entscheidung  der  Zentumvirn  Wlassak,  bei  Pauly-Wissowa,  3,  2, 
1899,  v.  Cen/nmviri. 

3)  Die  Anknüpfung  dieser  Amtshandlungen  an  das  itnperiutH  der  Gerichts- 
beamten im  Gegensatze  zu  ihrer  iurisdictio  liegt  klipp  und  klar  zutage  bei 
den  restitutiones  in  integrum^  bei  den  missiones  in  possessionem  und  bei  den 
zwangsweisen  Stipulationen  (D.,  2,  1,  de  iurisd.,  4;  D.,  50,  1,  ad  munic,^  26). 
Sie  scheint  uns  jedoch  für  die  Interdikte  nicht  weniger  sicher.  Weniger 
glücklich  scheint  es  uns  hier  von  cognito  oder  von  cognito  extra  ordinem 
des  Gerichtsbeamten  zu  sprechen.  Denn  die  cognitio  besteht  in  der  Jurisdiktion 
im  eigentlichen  Sinne  und  die  cognitio  extra  ordinem  ist  der  Ausschluß  des 
ordentlichen  Geschworenenverfahrens,  während  hier  der  Gerichtsbeamte  gerade 
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I.  Abschnitt  —  Prätorische  Stipulationen. 

Die  prätorischen  oder,  allgemeiner  gesprochen,  die  honorarischen 
Stipulationen  ^)  sind  Verbalkontrakte,  die  den  Zweck  haben,  zugunsten 
des  Versprechens  empfangers  gegen  den  Versprechenden  eine  Forde- 
rung zu  begründen,  die  ihm  das  gemeine  Recht  nicht  gewährt,  und 
die  daher  dem  letzteren  gegenüber  dem  ersteren  von  dem  Gerichts- 
beamten, z.  B.  in  Rom  durch  die  richterlichen  Prätoren  und  kuruli- 
schen  Ädilen,  in  einem  Falle  vielleicht  auch  durch  die  Volkstribunen ^) 
aufgenötigt  worden.  Ulpian  teilt  sie  in  cauHonales,  iudiciales  und 
cotntnunes  ein,  je  nachdem  sie  den  Zweck  haben,  eine  Forderung 
zu  begründen,  die  das  bürgerliche  Recht  nicht  gewährt,  oder  die 
Vollstreckung  eines  Urteil  es  zu  sichern  oder  gleichzeitig  beide  Er- 
folge zu  erzielen.^)  Es  gibt  aber  auch  noch  andere  Einteilungen."*) 
Im  Grunde  genommen  sind  sie  aber,  sagt  er,  alle  cauHonales,  Sie 
haben  alle  die  Wirkung,  daß  sie  im  Falle  der  nuda  repromissw 
gegenüber  einem  einzigen  Schuldner,  in  dem  der  saHsdatio  gegen- 
über ihm  und  seinen  Bürgen  eine  persönliche  Klage  begründen,  die 
der  Gerichtsbeamte  für  zweckmäßig  hält,  und  die  sonst  nicht  be- 
gründet wäre.^) 

Was  das  Zwangsmittel  betriflFt,  dessen  sich  der  Beamte  bedient, 
so  ist  es  sehr  bemerkenswert,  daß  der  Gerichtsbeamte,  abgesehen 
von  einer  leicht  erklärlichen  Ausnahme,  hier  nicht  die  Zwangsmittel 
gebraucht,    die    ihm    auf    dem    Gebiete   des  öffentlichen  und  Verwal- 

dazu  zu  gelangen  sucht.  Jedenfalls  handelt  es  sich  hier  um  Amtshandlungen^ 
die  über  die  gewöhnliche  Amtsgewalt  hinausgehen,  die  durch  Bußen  und  Pfand- 
nahme  {mulHs  ei  pigTtoribus)  von  jedem  Beamten  geübt  wird,  der  Juris- 
diktion hat  (D.,  2,  1,  de  iurisdict.,  2).  Den  Munizipal beamten  stehen  sie  nur 
kraft  Delegation  zu,  die  für  das  damnunt  infectunt  bezeugt  ist  (D.,  39,  2, 
datHfi,  in/..  1 ;  4,  3),  und  selbst  den  kurulischen  Adilen,  die  zwar  Stipulationen 
anordnen  können  (S.  612),  sind  die  drei  anderen  Maßregeln  verschlossen. 

1)  D.,  46,  5,  de  stipulatUmibus  praetorüs.  Inst,,  3,  18,  de  divisione 
stipulationum. 

2)  Ulpian,  Reg.^  7,  3,  spricht  von  einer  siipulatio  tribunicia  des  Mannes 
p^u^unsten  der  Frau  bei  der  Scheudung.  Cf.  Kuebler,  Festschrift  für  Hirsch- 
feld,  1903,  S.  52-54. 

3)  Ulpian,  D.,  .^ /.,  1.  Er  fuhrt,  1,  1-3,  als  cauiion:iles  an:  die  cautio 
legatorum  (S.  1011,  n.  1),  rempupilli  salvamfore  (S.  241-242),  de  rata  (S.  1121, 
n.  2),  damni  infecti  (S.  281),  denen  man  noch  hinzufugen  kann  die  de  usu- 
fructu  (S.  400)  und  die  sHpulatio  duplae  (S.  614,  n.  3);  als  iudiciales  die  cautio 
iudicaium  solvi  (S.  1100,  n.  2)  und  ex  operis  novi  nuntiatione  (S.  280,  n.  6), 
durch  die  der  Urheber  eines  Neubaues  dessen  Abbruch  verspricht  (nach 
justinianischem  Rechte :  ihn  abzubrechen  oder  nach  Ermessen  des  Versprechens- 
empfängers Schadenersatz  zu  leisten:  D.,  39,  1,  de  O.  N.  AT.,  21,  4,  7),  wenn 
das  Urteil  ^egen  ihn  lautet  (cf.  Lenel,  Bdikt^  S.  524  fr.  und  die  dort  Angeführten); 
als  commwies  die  vadimonia  (S.  1093,  n.  2). 

4)  Das  Edikt  führt  sie  in  anderer  Reihenfolge  auf.  Cf.  Lenel,  Edikt, 
S.  47f.;  494  ff.  Eine  andere,  von  den  Inst.,  3,  18,  dem  Pomponius,  D.,  45, 1, 
de  V,  O.,  6,"  Pr.,  entlehnte  Einteilung  unterscheidet  die  zwangsweisen  Stipu- 
lationen'je  nach  der  Behörde,  die  sie  vorschreibt,  in  prätorische,  richterliche 
und  cont9Mtnes. 

5)  Ulpian,  D.,  k.  t.,  1,  4-8. 
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tungsrechtes  zu  Gebote  stehen  (multae,  ptgnora),  sondern  solche,  die 
in  den  Rahmen  seiner  richterlichen  Tätigkeit  fallen,  missianes  in 
possessionem ,  Verweigerung  oder  Gewährung  einer  actio y) 


iL  Abschnitt.  —  Missiones  in  possessionem. 

Die  missio  in  possessionem  ist  die  von  dem  dazu  befugten  Ge- 
richtsbeamten ausgehende  Ermächtigung  von  einer  oder  mehreren 
einem  anderen  gehörigen  Sachen  Besitz  zu  ergreifen.  Sie  kann  bald 
größere  bald  geringere  Wirkung  haben.  Aber  in  ihrer  ursprüng- 
lichen Bedeutung  bewirkt  sie  nur  eine  körperliche  Inhabung  (in  pos- 
sessione  esse  im  Gegensatze  zum  possessionem  habereß)  mit  ge- 
wöhnlich nur  vorläufiger  Wirkung.  Sie  wird  in  sehr  vielen  Fällen 
gewährt  und  man  unterscheidet  eine  missio  in  rem  und  eine  missio 
in  bonUy  je  nachdem  sie  eine  einzelne  Sache  zum  Gegenstande  hat, 
wie  im  Falle  des  damnum  infectum^)  oder  ein  ganzes  V^ermögen, 
wie  bei  der  missio  in  possessionem  gegen  den,  der  weder  erfüllt 
noch  sich  auf  die  Klage  einläßt,  oder  bei  der  missio  in  possessionem 
gegen  den  Erben,  der  die  cautio  legatorum  nicht  leistet.^) 

Die  Mittel,  durch  die  der  Prätor  die  missio  in  possessionem 
schützt,  wechseln  nach  den  Umständen.  Doch  ist  auch  hier  sehr  be- 
merkenswert, daß  außer  in  einigen  leicht  zu  beseitigenden  Stellen'') 
auch  hier  kein  Eingreifen  eines  öffentlichen  Zwanges  begegnet.^) 
Abgesehen  von  dem  Rechte  der  Notwehr  ist  der  missus  teils  durch 
Interdikte,   teils  durch  actiones  in  factum  geschützt^) 

1)  Ptgnora  bei  der  cautio  rem  pupilli  salvam  fore\  S.  242,  n.  1.  Ver- 
weigerung einer  Klage  bei  der  cautio  fructuaria:  S.  400,  n.  3.  Gewährung 
einer  Klage  zur  Erzwingung  der  stipulatio  duplae  nach  dem  Edikt  der  Ädilen : 
S.  615,  n,  1.  Gewährung  einer  actio  ficticia,  wie  wenn  die  stipulatio  datumi 
infecti  erfolgt  wäre,  nach  der  lex  Ruöria,  c.  20  (vgl.  die  Nach  Weisungen. 
Textes,  S.  71-72).  Missio  in  possessionem  bei  damnum  infectum  nach  dem 
späteren  Rechte:  S.  1148,  n.  3;  bei  der  cautio  legatorum:  S.  1011,  n.  1. 

2)  Cf.  S.  1142,  n.  4.  Datu  D.,  38,  4,  ut  in  poss,  leg.,  6,  pr:  Simul  cum 
eo  possidere  iubeiur,  ut  sattem  taedio  Perpetuae  custodiae  extorqueat  heredi 
cautionem. 

3)  D.,  39,  2,  de  damno  infecto,  4,  1;  dieses  nur  eine  missio  in  possessionem 
begründende  erste  Dekret  darf  nicht  mit  dem  zweiten  verwechselt  werden,  das 
prätorisches  Eigentum  begründet  (S.  342,  n.  2).  Ein  anderes  Beispiel  S.  1012,  n.  2. 

4)  Missio  in  possessionem  rei  servandae  causae:  S.  1142,  n.  4,  Andere 
Beispiele:  missio  Antoniniana  (S.  1011,  n.  1).  —  Missio  in  possessionem  des 
Erbschaftsvermögens:  S.  1011,  n.  1. 

5)  Ulpian,  D.,  43,  4,  ne  vis  fiat^  3,  pr,,  erlaubt  die  Anwendung  staatlichen 
Zwanges,  um  die  Beobachtung  der  missio  in  possessionem.  zu  sichern,  aber 
im  Hinblick  auf  Fideikommisse,  und  es  ist  sehr  möglich,  daß  man  auch  die 
einzige  Stelle,  die  sonst  davon  spricht,  Ulpian,  D.,  36,  4,  ut  in  poss.  leg.,  5. 
27  (Lenel,  1255),  mit  Ausschluß  der  Legate  auf  die  Fideikommisse  beziehen  muß. 

6)  Cf.  Ulpian,  D.,  25,  5,  Si  ventris  nomine,  1,  2:  Coget  autem  eum  decedere, 
non  praetoria  potestate  vel  manu  minlstrorum,  sed  melius  et  civilius  faciet^ 
si  eum  per  interdictunt  ad  ius  ordinarium  remiserit» 

.  7)  Interdikt    im  Falle    des    damnum   infectum:   D.,  43,4,    ne  vis  fiai,  4, 
pr.,  im  Falle  der  missio  in  poss.  legatorum  vel fideicommissorum  servandomm 
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III.  Abschnitt.  —  Interdikte. 

Die  Interdikte  finterdiciaß)  sind  ebenfalls  Aufträge  eines  mit 
jmperium  ausgestatteten  Beamtenj  die  daher  z.  B.  den  Munizipal- 
beamten versag^  sind.^)  Sie  werden  von  diesen  Beamten  im  Ver- 
hältnisse zwischen  zwei  Parteien^)  auf  Begehren  der  einen  gegen  die 
andere  erlassen,  um  teils  positive  Handlungen  (interdicta  restitutoria^ 
xxhibitoria:  decrefa),  teils  negative  Handlungen,  Unterlassungen  (in- 
ferdicia  prokibitoria:  interdicta  im  eigentlichen  Sinne)  vorzu- 
schreiben.^) 

In  der  Rechtsordnung,  für  die  wir  sie  kennen,  werden  sie  alle 
in  bedingter  Form  erlassen,  unter  der  Bedingung,  daO  die  Behaup- 
tungen des  Klägers  sich  als  wahr  erweisen,  daO  der  Fall  des  Inter- 
diktes wirklich  gegeben  ist.  Wenn  daher  das  Interdikt  einmal  vom 
Beamten  begehrt  und  mündlich  von  ihm  verkündet  ist,  muß  im  Falle 
der  Bestreitung  ein  Prozeß  eingeleitet  werden,  um  festzustellen,  ob 
•das  Gebot  des  Interdiktes  verletzt  wurde  (an  adverstis  praetoris 
edictum  factum  Sit  vel  an  factum  non  Sit  quod  is  fteri  iusseritj?) 
Das  ist  offenbar  ein  verwickelteres  Verfahren,  als  wenn  der,  der  über 
das  Vorgehen  des  anderen  Beschwerde  führen  will,  unmittelbar  eine 
Klage,  z.  B.  eine  actio  in  factum,  anstellen  würde,  unmittelbar  deren 
'Gewährung  auf  Grund  des  Ediktes  verlangen  würde.  Man  kam  daher 
auf  den  Gedanken,  daß  der  Prätor  diesen  Weg  zu  einer  Zeit  einge- 
schlagen habe,  in  der  er  noch  keine  actiones  in  factum  gewährte, 
zur  Zeit  der  Legisaktionen,  für  die  einige  freilich  spärliche  Spuren 
des  Vorkommens  von  Interdikten  bezeugt  sind;  daß  er  ferner  an- 
fänglich diese  Interdikte  nicht  in  bedingter  Form,  sondern  unbedingt 
nach  vorausgegangener  Untersuchung  des  Sachverhaltes  gewährt  und 
für  ihre  Beobachtung  durch  seine  Machtmittel  (multis  et  pignoribus) 
gesorgt  habe,  und  daß  er  sie  erst  in  der  Folge  ohne  vorausgehende 
Untersuchung  in  bedingter  Form  gewährt  und  die  Prüfung  des  Sach- 
verhaltes einem  Geschworenen  übertragen  habe,  teils  durch  spou' 
siones,  zu  denen  er  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen  mit  denselben 
Mitteln  nötigen  konnte,  teils  durch  formula  arbitraria,  die  notge- 
drungen jünger  als  die  lex  Aebutia  sein  muß.^)     Aber  welches  auch 

.causa:  D.,  36,  4,  Ut  in  pass.,  5,  27;  43,  4,  ne  visßat,  3,  pr.  Actio  in  factum, 
im  Falle   der  missiv  in  poss^  rei  servandae  causa:  D.,  43,  4,  ne  vis  fiat,  1,  pr. 

1)  Gaius,  4,  138-170.  fnst.,  4,  15,  de  interdictis.  Literatur  bei  Ubbc- 
lohde,  bei  Glück,  Serie  der  Bücher  43  und  44,  1889  ff.  Dazu  Kariowa,  2, 
S.  1001-1064  und  für  ihre  Begründung  z.B.:  Pernice,  Z.  S,  St„  17,  1896, 
S.  194-204. 

2)  Die  Unzuständigkeit  der  Munizipalbeamten  ist  allgemein  angenommen: 
cf.  die  Begriffsbestimmung  bei  Gaius,  4,  139. 

3)  Justinian,  Inst.^  k.  /.,  1,  erklärt  damit  ihren  Namen. 

4)  Gaius,  4,  140.  5)  Gaius,  4,  141. 

6)  Alles,  was  bewiesen  ist,  ist,  daß  gewisse  Interdikte  schon  vor  der  lex  Aedutia 
bestanden  (S.  303,  n.  3  u.  S,  304,  n.  3);  aber  daraus  scheint  sich  wohl  zu  ergeben, 
•daß  der  Prätor  für  deren  Beobachtung  sorgen  und  daß  er  den  Tatbestand 
prüfen    oder    prüfen    lassen    mußte.     Die   angeführte  Reihenfolge  scheint  unter 


|'1 


ii\0 


1150  Viertes  Buch.     Der  Rechtsschutz. 

ihr  Ursprung  gewesen  sein  mag,  jedenfalls  entwickeln  die  Interdikte 
^hre  Hauptwirkung  in  der  Zeit  des  Formularprozesses,  und  ein  Teil 
davon  wurde  zweifellos  erst  durch  dieses  Verfahren  geschaffen,  in 
dem  der  Prätor  dieselben 'Ansprüche  einfacher  durch  die  Schaffung 
von  Klagen  hätte  schützen  können.  Ihre  Fortdauer  erklärt  sich 
zweifellos  zum  Teil  aus  dem  Einflüsse  der  Gewohnheit,  aber  viel- 
leicht auch  aus  gewissen  praktischen  Vorteilen.*) 

§  1.    Hauptarten. 

Die  hiterdikte  sind  sehr  zahlreich  und  man  hat  sie  sowohl  aus 
formellen  als  auch  aus  sachlichen  Gesichtspunkten  sehr  verschieden 
eingeteilt.  Wir  beschränken  uns  darauf,  diese  Einteilungen  in  großen 
Zügen  anzuführen.^) 

In  sachlicher  Beziehung  unterscheidet  man:  i.  nach  einer  Unter- 
scheidung, die  nicht  von  großer  praktischer  Bedeutung  ist,  der  aber 
die  römischen  Juristen  ziemliche  Bedeutung  beigelegt  zu  haben 
scheinen,  religiöse  und  profane  Interdikte;^)  2.  aus  einem  mehr 
praktischen  Gesichtspunkte  populäre  und  private  Interdikte;^)  3.  zeit- 
lich beschränkte  und  dauernde  Interdikte;^)  4.  aktiv  und  passiv  ver- 
erbliche   und    unvererbliche    Interdikte;^'*)      5.    petitorische   Interdikte, 

diesen  Umständen  ziemlich  wahrscheinlich.  Cf,  A.  Pernice,  Z.  S,  St,,  5,  1884, 
S.  33.  Jobbe  -  Duval,  Eiudes  sur  la  procedurej  S.  234-260,  vermeidet  diese 
Schwierigkeiten,  indem  er  annimmt,  daß  das  Interdikt  erlassen  und  die  sponsi- 
ones  von  den  Parteien  geschlossen  wurden  nur,  wenn  sie  einig  waren,  ihren 
Streit  auf  diese  Weise  entscheiden  zu  lassen.  Aber  dann  ist  wohl  nicht  zu 
erklären,  warum  der  Prätor  mit  einem  Dekret  eingegriffen  hätte,  ohne  das  die 
private  Abmachung  durch  sponsUmes  auch  ihr  Ziel  vollkommen  erreichen 
wurde.  Eine  andere  viel  behandelte  Frage  ist  die,  in  welchen  bestimmten 
Fällen  der  Prätor  zuerst  Interdikte  erließ,  die  Frage  nach  dem  relativen  Alter 
der  verschiedenen  Interdikte  (cf,  die  verschiedenen  Ansichten  bei  Ubbelohde. 
2,  1890,  S.  295-336  und  Jobbe-Duval,  S.  268-303).  Die  ersten  Interdikte,  die 
sich  in  den  QueHen  'findcfn,  sind  die  Interdikte  rciinendae  possessionis  (S.  308. 
n.  3  u.  S.  304,  n.  3).  Aber  das  beweist  nicht  unbedingt,  daß  sie  die  ältesten 
sind,  und  man  nimmt  es  auch  nicht  allgemein  an. 

1)  Sponsiones  et  restipulationes ;  größere  Raschheit  bei  dem  Erlasse  des 
Interdiktes,  S.  1152,  n.  2,  und  vielleicht  auch  in  anderer  Hinsicht.  Cf.  Ubbelohde, 
2,  S.  344-353. 

2)  Vgl.  zu  der  wiederum  verschiedenen  Anordnung  des  Ediktes  {Textes, 
S.  150-155),  LeneU  Edikts  S.  45  f. 

3)  D.,  43,  1,  de  int.,  1,  pr.  (Ulpian);  2,  1  (Paulus).  Beispiel  eines  reli- 
giösen Interdiktes :  Ne  quid  in  loco  sacro  fiat  (D.,  48,  6). 

4)  Cf.  Ubbelohde,  1,  1889,  S.  48-58.  Beispiele  von  Popularinterdikten :  Ne 
quid  in  loco  sacro  fiat  (D.,  43,  6),  ne  quid  in  loco  publica  fiat  (D.,  43,  8). 
und  unseres  Erachtens  de  homine  lihero  exhibendo  (D.,  43,  29 ;  cf.  S.  689). 

5)  Ulpian,  D.,  43,  1,  de  int.,  1,  4:  Interdictorum  quaedam  annalfa  sunt, 
quaedam  perpetua.  —  Interdicta  annalia:  de  vi  cottidiana:  S.  305;  quod  vi 
aut  dam:  S.  302,  n.  2\/raudatoyium :  S.  465,  n.  2.  Cf.  zu  der  Interpolation,  die 
die  Unterscheidung  verdunkelt,  S.  1154,  n.  1. 

6)  Beispiele  von  aktiv  vererblichen  Interdikten:  Unde  vi,  de  precario; 
von  aktiv  unvererblichen:  Uti  possidetis,  utrubi\  von  passiv  vererbÜchen : 
Qiiod  vi  aut  dam ;  von  solchen  die  nur  nach  Maßgabe  der  Bereicherung  gegen 
die  Erben  gehen:  fraudatorium,  unde  vi;  von  passiv  unvererblichen:  Uti 
possidetis. 
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quae  proprietatis  causam  conttnent,  und  possessorische  Interdikte, 
quae  possessionis  causam  contineni,  nach  einer  Gegenüberstellung, 
deren  Sinn  streitig  ist,  die  sich  unseres  Eracbtens  darauf  zu  be- 
ziehen scheint,  daß .  manche  Inter4ikte  nicht  den  Beweis  des  Rechtes 
gestatten  und  daher  .eine  spätere  Klage  auf  Grund  dieses  Rechtes 
nicht  ausschließen,  während  andere  den  Beweis  des  Rechtes  voraus- 
setzen oder  wenigstens  gestatten;^)  6.  endlich  nach  einer  Unterschei- 
dung, die  mit  der  vorigen  nicht  verwechselt  werden  darf,  Besitzinter- 
dikte und  solche,  die  es  nicht  sind,  von  denen  die  Besilzinterdikte 
wieder  in  solche  adipiscendae  possessionis?)  recuperandae  pos- 
sessionis/^) retinendae  possessionis^)  und  tarn  adipiscendae  quam  re- 
cuperandae possessionis  •'»)   zerfallen. 

In  formeller  Hinsicht  zerfallen  sie:  i.  nach  den  vom  Prätor  ge- 
brauchten Formeln  in  exhibitorische  (exhibeas),  restitutorischc 
(restituas)  und  prohibitorische  (vim  fieri  veiojf)  2,  in  interdicta 
simplicia,  bei  denen  eine  Partei  Kläger,  die  andere  Beklagter  ist, 
und  interdicta  duplicia,  bei  denen  beide  Parteien  beide  Rollen 
spielen;^)  3.  in  primäre  und  sekundäre  Interdikte,  je  nachdem  sie 
auf  ein  erstes  Begehren  erlassen  werden,  wie  wir  bisher  vorausge- 
setzt haben,  oder  erst  in  zweiter  Linie  Platz  greifen,  nach  Erlaß 
eines  ersten   Interdiktes,  dessen  Verfahren  gehemmt  wird.^) 

1)  D.,  43,  1,  de  ini.y  2,  2.  Cf.  Ubbelohde,  1,  S.  92-171  samt  Nachwei- 
sungen.    Gaiiis,  4,  143. 

2)  Interdikte  quorum  bonorum:  S.  989  ff.,  quod  legatorum:  S.  990,  n  2; 
possessorium:  S.  1143,  n.  4;  sectorium:  S.  1141,  n.  3;  fraudatorium:  S.  465  und 
ff.;  Salvianum:  S.  837  ff.  Namentlich  um  diese  Interdikte  dreht  sich  die  Frage 
nach  der  provisorischen  oder  definitiven  Wirkung.  Vgl.  z.  B.  zum  Interdikt 
quorum  bonorum  S.  991,  n.  1,  zum  interdictum  Salvianum  S.  848,  n.  1.  Man 
hat  auch  über  den  Grund  gestritten,  aus  dem  diese  beiden  Interdikte  und  das 
fraudatorische  Interdikt  neben  der  heredUatis  possessoria  peiitio,  der  actio 
Serviana  und  Pauliana  bestanden.  Er  liegt  wahrscheinlich  bei  allen  dreien 
darin,  daß  sie  alter  als  die  Klagen  sind.  Sie  gewährten  dann  später  neben 
schweren  Nachteilen  auch  gewisse  Vorteile.     (S.  1150,  n.  1). 

8)  Interdikte  unde  vi:  S.  305;  de precario:  S.  306;  de  clandestina  posses- 
sione:  S.  806. 

4)  Interdikt  uti  possidetis:  S.  308;  utruH:  S,  305. 

5)  Interdikte  quemfundum:  S.  375,  n.  1;  quam  hereditatemx  S.  1100,  n.  3; 
quem  usumfructum,  quam,  servitutem :  S.  412,  n.  4.  Das  Wesen  dieser  Inter- 
dikte, die  den  Besitz  verschaffen,  .wenn  man  ihn  nicht  schon  hatte,  und 
cUe  ihn  wieder  verschaffen,  wenn  man  ihn  schon  vorher  hatte,  und  die  von 
Paulus,  D.,  43,  1,  de  int.,  2,  3,  ohne  weitere  Erklärung  erwähnt  werden,  ist 
erst  erkannt  seit  der  Entdeckung  des  Wiener  Fragmentes  der  Inst,  Ulpians 
im  Jahre  1835  {Textes,  S.  467  [Lcnel,  Pal.,  2,  S.  926-930]). 

6)  Gaius,  4,  142.  Beispiele  von  exhibitorischen  Interdikten  :  S.  689/  von 
restitutorischen  Interdikten:  quorum  bonorum^  unde  vi;  von  prohibitorischen 
Interdikten :  de  migrando  (S.  837,  n.  2),  uti  possidetis  (S.  303),  utruH  (S.  305), 
de  superficU  (S.  417,  n.  4). 

7)  Gaius,  4,  156-160.  Die  wichtigsten  interdicta  duplicia  sind  die  Inter- 
dikte uti  possidetis,  utrubi  und  de  superficie,  fast  alle  übrigen  sind  simplicia. 

8)  Gaius,  4,  170. 
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4  2.    Interdiktsverfahren. 

Das  Verfahren  wird  eröffnet  durch  Erlaß  eines  Interdiktes  durch 
•den  Beamten  in  Gegenwart  beider  Parteien,  so  daß  es,  wenn  der 
Beklagte  das  dadurch  verhindert,  daß  er  sich  verborgen  hält,  gegen 
•ihn  zu  den  gegen  den  indefensus  vorgesehenen  Maßnahmen  kommt J) 
Aber  da  das  kein  Akt  der  iurisdictio  ist,  da  das  Interdikt  keines 
<ler  drei  Worte  do,  dico,  addico  enthält,  kann  der  Beamte  es  an 
jedem  beliebigen  Tage  erlassen,  auch  an  einem  solchen,  an  dem  er 
keine  Formel  ausstellen  dürfte.*-^)  Das  ist  ein  Vorzug  des  Interdiktes 
vor  der  actio,  zumal  der  Erlaß  eines  zeitlich  beschränkten  oder  un- 
vererblichen Interdiktes  dieselbe  Wirkung  hat  wie  die  Litiskon- 
testation. 

Wenn  das  Interdikt  einmal  erlassen  ist,  ist  das  Verfahren  auch 
«chon  zu  Ende,  wenn  es  ohne  Widerspruch  befolgt  wird.  Man  kann 
verstehen,  daß  das  in  alter  Zeit,  unter  der  Herrschaft  der  Legis- 
aktionen  der  Fall  war,  wenn  das  Interdikt  anfanglich  ein  unbedingter, 
Ton  dem  Beamten  in  Kenntnis  der  Sachlage  erteilter  Befehl  war. 
Aber  wahrscheinlich  schon  zur  Zeit  der  Legisaktionen,  namentlich 
-aber  in  der  des  Formularprozesses  war  das  sehr  selten,  weil  das 
Interdikt  nicht  mehr  in  Kenntnis  der  Sachlage  erlassen  und  ein  be- 
dingter Befehl  wurde,  dessen  Bedingungen  als  bestehend  zu  erw^eisen 
sind,  nachdem  er  erlassen  worden  ist,  und  dessen  Erlaß  man  eben 
<lann  begehrt,  wenn  deren  Vorliegen  streitig  ist. 

Um  den  Streit  zu  entscheiden,  bestehen  zwei  Verfahrensarten,  die 
Gaius  mit  Rücksicht  darauf,  daß  der  Verlie^-ende  nur  bei  der  einen, 
nicht  auch  bei  der  anderen  eine  Geldbuße  zu  tragen  hat,  als  Ver- 
fahren cum  poena,  cum  periculo  und  als  solches  sine  poena,  sine 
j>ericulo  einander  gegenüberstellt  Bei  dem  ersteren,  das  möglicher- 
weise in  die  Zeit  der  Legisaktionen  zurückreicht,  wird  der  Rechts- 
streit durch  wechselseitige  Versprechen  (sponsiones  et  restipulationes) 
eingeleitet,  die  beide  Parteien  auf  Aufforderung  des  Beamten  leisten, 
eben  für  den  Fall,  daß  das  Interdikt  beobachtet,  beziehungsweise 
übertreten  werden  sollte.^)  Bei  dem  zweiten,  bei  dem  Verfahren  per 
formulam  arbitrariam,  das  nicht  älter  als  die  lex  Aebuiia  sein  kann, 
das  aber  schon  vor  dem  Ende  des  siebenten  Jahrhunders  bekannt 
ist,^)  erläßt  der  Beamte  auf  Grund  des  Interdiktes,  um  zu  wissen,  ob 
das  Interdikt  beobachtet  wurde,  eine  Formel,  die  den  Geschworenen 
anweist,  den  Beklagten  zu  verurteilen,  wenn  er  nicht  das  tut,  w^ozu 
er  auf  Grund  des  Interdiktes  als  verpflichtet  gilt.  Wir  wollen  beide 
betrachten,  indem  wir  zunächst  in  Widerspruch  mit  der  historischen 
Reihenfolge  das  Verfahren  per  formulam  arbitrariam  vornehmen 
wollen,  weil  es  das  einfachere  ist, 

1)  Ulpian,  D.,  43,  29,  de  kam.  Hb.  exkiö..  3,  14. 

2)  Cf.  Gaius,  D.,  11,  7,  de  rel.,  9,  und  Ubbelohde,  2,  1890,  S.  1  ff. 

3)  Gaius,  4,  141. 

4)  Cicero,  pro  Tullio,  23,  53,  im  Jahre  682  oder  683. 
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I.  Veriahten  per  formuiam  arbiirariam.  —  Dieses  Verfahren! 
ist  nur  unter  zwei  Voraussetzungen  zulässig,  deren  eine  sachlicher 
Natur  ist,  während  die  andere  vom  Willen  des  Beklagten  abhängig 
ist:  I.  muß  das  erlassene  Interdikt  aus  nicht  recht  bekannten  Grün- 
den exhibitorisch  (z.  B.  de  homine  libtro  exhibendo,  de  liberis  ex- 
kibendis)  oder  restitutorisch  (z.  B.  qiiorum  bonorum,  unde  vi),  es- 
darf  nicht  prohibitorisch  sein  (wie  die  Interdikte  de  migrando,  uti 
possidetis,  uirubi)\  *)  2.  muß  der  Beklagte  alsbald  nach  Erlaß  des  Inter- 
diktes von  dem  Beamten  die  Ernennung  eines  arbiier  begehren.  2) 

Sind  diese  beiden  Voraussetzungen  g^eben,  so  stellt  der  Beamte 
eine  Formel  in  factum  aus,  deren  intenüo  die  Frage  bildet,  ob  auf 
Seite  des  Klägers  die  Bedingungen  des  Interdiktes  vorliegen,  ob  er 
das  Recht  habe,  die  Vorweisung  [exhibiHo]  oder  Herausgabe  [resti- 
tutio] zu  begehren,  und  deren  condemnatio  bejahendenfalls  den  Ge- 
schworenen anweist,  den  Beklagten  zu  verurteilen,  sofern  er  nicht 
eine  von  dem  Geschworenen  zu  bestimmende  Genugtuung  leistet,  falls- 
er  die  verlangte  Vorweisung  oder  Herausgabe  nicht  vornimmt.  Der 
Geschworene  prüft  die  intentio,  dann  fällt  er,  falls  er  sie  begründet 
findet,  das  Arbitrium,  zu  dessen  unmittelbarer  Erfüllung  der  Beklagte 
hier  ebensowenig  wie  sonst  gezwungen  ist  und  mangels  dessen  Er- 
füllung die  Kondemnation  hier  wie  sonst  durch  iusiurandum  ad  litem 
des  Klägers  bestimmt  wird.^) 

n.  Verfahren  per  sponsionem.  —  Das  Verfahren  per  spon- 
sionem  ist  viel  verwickelter,  schon  wenn  das  Interdikt  ein  interdictum- 
Simplex^  und  noch  mehr,  wenn  es  ein  interdictum  duplex  ist. 

1)  Gaius,  4.  141-162.  Der  Grund  des  Ausschlusses  dieses  Verfahrens  bei 
den  prohibitorischen  Interdikten  ist  streitig.  Nach  der  verbreitetsten  Ansicht 
würde  er  damit  zusammenhängen,  daß  diese  Interdikte  ein  Verbot  enthalten, 
dessen  Verletzung  das  Verfahren  voraussetzt,  so  daß  man  hier  immer  eine 
Strafe  verdient. 

2)  Gaius,  4,  163.  164.  Valerius  Probus:  RestUuas  antequam ex  iure  exeas, 

3)  Cf.  S.  1117,  n.  3.  Man  hat  behauptet,  daß  die  Vollstreckung  manu 
militari  früher  als  anderwärts  bei  allen  Interdikten  oder  wenigstens  bei  den 
Popuiarinterdikten  zulässig  gewesen  sei,  bei  denen  der  Urteilsbetrag  nicht 
hätte  bestimmt  werden  können.  Aber  das  wird  widerlegt  durch  eine  schon 
angeführte  Stelle,  D.,  43,  29,  de  kam.  Hb.  exhib,,  3,  18,  die  sich  gerade  auf 
ein  Popularinterdikt  bezieht,  und  zwar  auf  das,  bei  dem  die  unmittelbare  Voll- 
streckung am  unerläßlichsten  schiene.  Wir  bemerken  insbesondere,  daß  man; 
in  diese  Frage  nicht  die  Stellen  hineinziehen  darf,  die  vielleicht  die  richter- 
lichen Prätoren,  namentlich  aber  andere  Beamte  wie  die  kaiserlichen  Präfekten 
in  Fällen  mit  Gew^altanwendung  vorgehen  lassen,  in  denen  Interdikte  anwend- 
bar wären.  Stadtpräfekt:  D.,  1,  12,  de  off,  praef.  urbi,  1,6;  Präfekt  der 
Vigilien  (nach  D.,  20,  2,  in  quib,,  9,  und  D.,  19,  2,  locaii^  56,  zwei  Auszögen 
aus  der  Abhandlung  des  Paulus  de  officio  praefecii  vigi/um) :  D.,  43,  32,  de 
migr.y  1,  2;  Konsuln  und  Fideikommißprätor :  S.  1148,  n.  5;  praetor  de  libera- 
Ulms  causis:  D.,  43,  30,  de  Hb,  exhib,^  3,  3  (S.  154,  n.  4);  cnrator  operum 
publicorum:  D.,  43,  8,  ne  quid  in  loc.  publ,,  2,  17;  Kaiser:  D.,  25,  4,  de 
iftsp,  venire,  1,  1;  Stadtprätor  i}y,  D.,  29,  3,  tah.  quemadm.  ap.,  2,  8  (cf. 
D.,  43,  5,  de  iab,  exk.y  1,  1).  Sie  greifen  in  diesen  Fällen  nicht  im  Anschluß 
an  die  Gewährung  der  Interdikte  quod  vi  aui  clam^  unde  vi,  de  migrando 
usw.  sondern  an  Stelle  dieser  Interdikte  kraft  ihrer  administrativen  Gewalt  ein. 
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I.  Interdicta  simpiicia.  Jedesmal  wenn  ein  Interdikt  auf  Be- 
gehren enu*  Person  gegen  eine  andere  erlassen  wird  und  der-  Be- 
klagte nicht  sfeitMld  die  Bestellung  eines  arbiter  begehrt,  weil  er  es 
wegen  des  prohibtConachen  Charakters  des  Interdiktes  nicht  konnte, 
oder  weil  er  es,  obwoM  das  Interdikt  exhibitorisch  oder  restituto- 
risch  war,  nicht  wollte,  so  kani»  von  dem  Verfahren  per  sponsionem 
et  restipulationem  nicht  mehr  die  Rede  sein. 

Der,  der  den  Erlaß  eines  Interdiktes  erwirkt  hat  und  von  dem 
Erfolge  nicht  befriedigt  ist,  weil  man  ihm  die  gewaltsam  entrissene 
Sache  auf  das  Interdikt  unde  vi  hin  nicht  zurückgegeben«  den  Freien 
auf  das  exhibitorische  Interdikt  de  homine  libero  exhibendo  hin  nicht 
herausgegeben  hat,  ihn  auf  das  prohibitorische  Interdikt  de  migrando 
nicht  ziehen  ließ,  muß  seinen  Gegner  vor  Gericht  bringen,  "  uni  ihn 
zu  einer  sponsio  zu  veranlassen,  durch  die  ihm  dieser  eine  Summe 
Geldes  verspricht,  wenn  erkannt  werden  sollte,  daß  er  das  Interdikt 
übertreten  habe,  ebenso  wie  er  seinerseits  sich  durch  restipu/tUio 
zur  Zahlung  einer  gleichen  Summe  verpflichten  muß,  wenn  erkannt 
werden  sollte,  daß  er  unberechtigt  klage,  wenn  der  Geschworene 
erkennen  sollte,  daß  das  Interdikt  nicht  übertreten  wurde# 

Dieses  Versprechen,  das  der  Kläger  von  dem  Beklagten  vor  Ge- 
richt innerhalb  einer  bestimmten  Frist  fordern  muß,  die  gewöhnlich 
ein  Jahr  von  dem  Erlasse  des  Interdiktes  gerechnet  betragen  zu 
haben  scheint,*)  und  das  dem  Beklagten,  der  nicht  erschien  oder  das 
Versprechen  verweigerte,  mit  denselben  Zwangsmitteln  abgenötigt 
worden  zu  sein  scheint,  die  gegen  die  indeftnsi  Anwendung  fanden, 
beruhte  auf  dem  Befehle  des  Interdiktes  selbst,  der  entweder  voll- 
ständig darin  aufgenommen  oder  auf  dessen  Inhalt  bloß  verwiesen 
wurde.2)  Was  die  Höhe  des  versprochenen  Betrages  betrifft,  so 
nimmt  man  als  ziemlich  wahrscheinlich  an,  daß  er  dem  durch  den  Eid 
des   Klägers    bestimmten  Werte    des   Streitgegenstandes    gleichkam.^) 

1)  Paulus,  .S".  R,,  4,  7,  6.  sagt,  daß  man  beim  Interdikt  de  tabulis  ex- 
hibendis,  das  dauernder  Natur  ist  (D.,  43,  5,  de  tab.  exhib.,  8,  16),  innerhalb 
eines  Jahres  seit  Erlaß  des  Interdiktes  klagen  müsse.  Die  Digestenstellen. 
die  infolge  der  Verschmelzung  des  Rechtes  den  Erlaß  eines  Interdiktes  zu  be> 
gehren  mit  dem  Recht  zum  agere  ex  inierdiciö  in  der  exträordinaria  cognUio 
interpoliert  wurden,  ermöglichen  jedoch  die  Entde<^kung  noch  anderer  An- 
wendungställe dieser  Regel.  So  führt  D.,  43,  17,  U.  P.,  1,  pr,  in  ^fine,  als 
Edikt  des  Prätors  eine  Stelle  an,  die  das  Recht,  das  Interdikt  uii  possideiis 
zu  erwirken,  auf  ein  Jahr  beschränkt.  Das  ist  unmöglich  für  ein  Interdikt,  das 
wie  dieses  Besitz  im  Augenblicke  seines  Erlasses  voraussetzt.  Das  Edikt 
mußte  sagen :  Infra  atnnum  .  .  .  sponsionem  restipulatUmenique  facere  per- 
tniitam.  Wahrscheinlich  waren  auch  die  meisten  Interdikte  in  dieser  Weise 
gefaßt.  Doch  gab  es  möglicherweise  auch  Ausnahmen.  Cf.  Ubbelohde,  1. 
1889,  S.  492-496. 

2)  Die  erstere  Verfahrensart  ist  für  das  Interdikt  quorum  bonorum  durch 
das  Bruchstück  einer  von  Cicero,  S.  989,  n.  3,  überlieferten  sponsio  dargetan: 
doch  ist  es  möglich,  daß  man  sich  auch  der  zweiten  bediente.  Cf.  Lenel, 
Edikt,  S.  433. 

3)  Dieser  von  Huschke  ausgesprochene  und  von  Lenel  und  Ubbelohde 
angenommene  Gedanke   stützt    sich    auf  die    Analogie    des  vadimomlum^    das 
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Das  ist  sogar  unerläßlich,  wenn  dieses  Verfahren  den  Kläger  in  der 
Zeit  des  Legisaktionen Verfahrens,  in  der  er  keine  andere  Klage  haben 
konnte,  befriedigen  sollte:  dann  diente  ihm  eben  der  Betrag  der 
sponsio  als  Ersatz.  In  der  Zeit  des  Formularprozesses  wurde  die 
sponsio  mere  poencUis,  Denn  gleichzeitig  mit  den  beiden  aus  der 
sponsio  und  resHpulatio  entspringenden  Klagen  brachte  man  eine 
dritte  Klage  vor  den  Geschworenen,  die  den  Ersatz  des  Schadens 
für  den  Fall  zum  Gegenstande  hatte,  daß  der  Kläger  aus  der  sponsio 
siegen  sollte,  und  auf  Grund  deren  der  Geschworene  den  Beklagten 
wie  bei  der  actio  arbitraria  zu  dem  vom  Kläger  eidlich  bestimmten 
Schadenersatze  verurteilt,  wenn  er  den  aus  der  sponsio  poenalis 
siegreich  hervorgegangenen  Kläger  nicht  befriedigt.*)  Alles  in  allem 
hat  daher  der  angegangene  Geschworene,  der  bald  ein  Einzel- 
geschworener ist,  bald  durch  eine  Rekuperatorenbank  repräsentiert 
wird,2)  stets  gleichzeitig  über  drei  Formeln  zu  entscheiden:  über  die 
aus  der  sponsio  des  Klägers,  über  die  aus  der  restipulaüo  des  Be- 
klagten und  über  die  der  dritten  Klage,  die  man  hier  mit  einer  von 
den  Quellen  nur  bei  den  interdicta  duplicia  verwendeten  Bezeich- 
nung iudicium  secuiorium  nennt.  Er  fällt  ein  verurteilendes  und 
zwei  freisprechende  Erkenntnisse,  wenn  der  Beklagte  im  Rechte  ist 
oder  wenn  der  Beklagte  zwar  im  Unrecht  ist,  aber  den  Befehl  des 
Geschworenen  im  iudicium  secuiorium  erfüllt  hat;  zwei  verurteilende 
und  ein  freisprechendes  Erkenntnis,  wenn  der  Beklagte,  von  dem  er- 
kannt ist,  daß  er  im  Unrecht  sei,  nicht  erfüllt. hat.  Aber  jedenfalls 
fällt  er  drei  Erkenntnisse. 

2.  Interdicta  duplicia,^  Die  Zahl  der  Erkenntnisse  vermehrt  sich 
und  das  Verfahren  wird  noch  verwickelter  bei  dea  zweiseitigen  Inter- 
dikten, wie  das  z.  B.  die  Interdikte  utrubi  und  uti  possidetis  sind, 
bei  denen  beide  Parteien  zugleich  Kläger  und  Beklagter  sind,  wie 
beim  Interdikt  uti  possidetis,    bei   dem   beide   behaupten  Besitzer    zu 

nach  Gaius.  4,  186,  abgesehen  von  den  beiden  Fällen  des  depensum  und 
iudicatunt  Platz  greift,  quanti  actor  iuraverit  non  calumniae  causa  postu/are, 
und  auf  das  Edikt  zu  dem  Interdikte  uti  possidetis  (S.  1154,  n.  1),  demzufolge 
die  sponsio  den  Wert  des  Streitgegenstandes  nicht  Qbersteigen  darf  {neque 
pluris  quam  quanti  ea  res  erit).     Vgl.  dagegen  Jobb^-Duval,  S..  248-252. 

1)  Galus,  4,  165,  eine  Stelle,  deren  Schluß  verstümmelt  ist,  derzufolge 
außer  der  Formel  der  sponsio^  edita  von  dem  Kläger  dem  Beklagten,  und  der 
der  restipulatio,  edita  von  dem  Beklagten  dem  Kläger,  der  Kläger  sponsi- 
onis  formulae  subicU  et  aliud  iudicium  de  re  restituenda  vel  exkibenda, 
ut,  si  sponsione  vicerit,  nisi  ei  res  exhiheatur  aut  restituatur  ....  Freilich  ^ 
spricht  er  hier  nur  von  den  exhibitorischen  und  restitutorischen  Indikten  und 
es  liegen  Gründe  dalBr  vor,  hinsichtlich  der  Fassung  der  einfachen  prohibi- 
torischen  Interdikte  zu  zögern.'     Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  434  f. 

2)  Gaius,  4,  141,  sagt  ganz  allgemein,  daß  ad  iudicent  recuperatoresve 
itur.  Aber  da  die  formula  arbitraria  wahrscheinlich  stets  einen  Einzel- 
geschworenen als  arbiter  voraussetzte,  dürfte  sich  diese  zweifache  Möglichkeit 
auf  das  Verfahren  Per  sponsionem  beschränken. 

3)  Wir  sind  namentlich  über  das  Verfahren  bei  diesen  Interdikten  unter- 
richtet, weil  wir  dafür  nach  einer  vorausgehenden  Lücke  den  ziemlich  sicher- 
gestellten Text  von  Gaius,  4,  166-170,  besitzen.     Cf.  Lenel,  Edikt,  S.  453  ff. 
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sein  und  die  Behörde  sich  an  beide  wendet  und  dem,  der  nicht  be- 
siut,  verbietet,  den  anderen  zu  stören.  In  diesem  Verfahren  muß  es, 
da  beide  Teile  Kläger  und  Beklagter  sind,  statt  zu  einer  sponsio 
und  resüpulatio  zu  zwei  sponsiones  und  resHpuiationes  kommen. 
Da  femer  beide  behaupten  Besitzer  zu  sein,  muß  der  vorläufige  Be- 
sitz der  Sache  geregelt  werden :  er  wird  im  Wege  der  Versteigerung 
dem  zugewiesen,  der  bereit  ist,  durch  Verbalvertrag  dem  anderen  die 
größere  Summe  (fructuum  licitationis  summa)  zu  versprechen,  falls 
er  den  Prozeß  verlieren  sollte.  Dann  wird  die  Entscheidung  über 
alle  Ansprüche,  die  aus  diesen  Vorgängen  entstehen,  natürlich  zu- 
gleich mit  dem  iudicium  secutorium  auf  Schadenersatz  mangels  Be- 
friedigung, das  hier  nach  seinem  Erfinder  iudicium  Cascellianum 
heißt,  einem  Geschworenen  übertragen.^) 

Wenn  der  Geschworene  zugunsten  des  vorläufigen  Besitzers,  drs 
Meistbietenden  entscheidet,  schuldet  der  andere  Teil  nur  den  Betrag 
seiner  sponsio  und  resüpulatio?)  Wenn  dagegen  der  Meistbietende 
den  Prozeß  verliert,  verurteilt  ihn  der  Geschworene  vor  allem  auf 
den  Betrag  seiner  sponsio  und  resHputaüo,  dann  aber  auch  auf  den 
der  sHpulatio  fructuum  und,  auf  Grund  des  iudicium  secutorium, 
wenn  er  nicht  herausgibt,  auf  den  Wert  der  Sache  und  der  Früchte. 
Denn  die  licitationis  summa  ist,  wie  Gaius  ausdrücklich  sagt,  eine 
Strafe,  nicht  eine  Ersatzleistung  für  die  Früchte.^)  Nur  führt  Gaius 
eine  mögliche,  wenig  bekannte  Ab>^eichung  an.  Man  konnte  auf  die 
Stipulation  der  fructuum  licitatio  verzichten  und  den  Schadenersatz 
mit  einer  eigenen  Klage,  einem  iudicium  fructuarium  begehren,  das 
ebenfalls  iudicium  secutorium,  aber  nicht  Cascellianum  hieß,  und 
bei  dem  man  Anspruch   auf  die  cautio  iudicatum  solvi  hatte.*) 

Man  sieht,  wie  reich  an  Verwicklungen  dieses  Verfahren  -ist.  Es 
bedarf  zu  seiner  Einleitung  nicht  nur  zweifacher  sponsiones  und 
resHpuiationes y  sondern  auch  der  fructuum  licitatio  und  vorher  auch 
eines  Aktes    der  Gewalttätigkeit    zwischen    den  Parteien,    der  zu  der 

1)  Formel  des  Interdiktes:  S.  303,  n.  4.  Fructuum  licitatio  und  sfipu- 
laiio  fructuariai  Gaius  4,  166  (Erwähnung  der  Stipulation:  D.,  45,  \t  de  V.  O., 
4,  25).  Sponsioftes  et  resHpuiationes i  Gaius,  3,  166.  Judicium  Cascellianum 
sive  secutoriutn  (zweifellos  in  das  Edikt  aufgenommen  durch  den  Juristen 
Cascellius,  von  dem  freilich  Pomponius,  D.,  1,  %  de  O.  f.,  2,  45,  sagt,  daß 
er  sich  um  kein  höheres  Amt  bewerben  wollte  als  um  dieQuaestur,  von  dem 
aber  Val.  Max.,  6,  2,  12,  angibt,  daß  er  unter  dem  Triumvirat  die  Pratur 
bekleidet  habe):   Gaius,  4,  166 ö. 

2)  Gaius,  4,  166  fl.  168. 

3)  Gaius,  4,  166(7.  167. 

4)  Gaius,  4,  169.  Dieses  iudicfum,  das  nach  den  einen  nu^  die  aus  der 
Stipulation  entspringende  Klage,  nach  anderen  zugleich  diese  und  das  isuti- 
dum  Cascellianum'  ersetzt,  ist  nach  einer  Ansicht  wegen  des  höheren  Urteils»- 
bctragcs,  den  man  dadurch  erlangt,  vorteilhafter,  nach  der  anderer  deshalb. 
weil  es  zu  einer  satisdatio  verpflichtet,  zu  d^r  zwar  auch  die  stipuleUio  fruc- 
tuaria  (Gaius,  4,  170),  aber  vielleicht  nicht  auch  das  iudicium  Cascellianunt 
verpflichtete.  Vgl.  die  verschiedenen  Darstellungen  bei  P.  Krueger,  Krit. 
Versuche,  1870,  S.  91,  n.  2;  Lenel,  Edikt,  S.  455  f.;  Ubbelohde,  2,  S.  163-177, 
wo  man  auch  noch  andere  Ansichten  findet. 
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Frage  Anlaß  gibt,  ob  das  Interdikt  verletzt  wurde,  und  die  spon- 
siones  herbeiführt,  dessen  Charakter  aber  zweifelhaft  ist,  indem  die 
einen  eine  wirkliche  Gewalttätigkeit  darunter  verstehen,  andere  ein- 
fach eine  vereinbarte  Scheinhandlung  (vis  ex  convetituj ').  Jede  Partei 
kann  ihre  Mitwirkung  zu  einem  dieser  Vorgänge  (cetera  ex  inter- 
dicto)  verweigern,  vielleicht  gerade,  weil  sie  ihres  Anspruches  nicht 
ganz  sicher  ist  Dann  ist  das  Verfahren  gehemmt.  Für  diesen  Fal! 
besteht  an  Stelle  der  gewöhnlichen  gegen  den  indefensus  offen- 
stehenden  Rechtswege  als  Zwangsmittel  ein  besonderes  Verfahren.^) 
Wenn  eine  Partei  sich  weigert,  sich  auf  die  cetera  ex  interdicto  ein- 
zulassen, erläßt  der  Prätor  zugunsten  dessen,  der  es  begehrt,  ein- 
sekundäres  Interdikt  (interdictum  secundarium) ,  das  bald  restituto- 
risch,  bald  prohibitorisch  sein  kann  und  das  die  Wirkung  hat,  daß- 
es  den  anderen  Teil  verpflichtet,  den  Besitz  herauszugeben,  wenn  er 
ihn  hat,  ihn  nicht  zu  stören,  wenn  er  ihn  nicht  hat,  und  von  dem: 
Gaius  gerade  dort,  wo  der  Text  eine  Lücke  hat,  gesagt  zu  haben 
scheint,  daß  der  Beklagte  unterlag,  selbst  wenn  er  bei  dem  Interdikt 
uti  possidetis  gesiegt  hätte.^)  Darum  wird  dieses  Interdikt  häufig 
als  ein  unbedingter  Befehl  angesehen.  Wahrscheinlich  ist  es  aber 
eher  wie  alle  Interdikte  ein  bedingter  Befehl,  auf  Grund  dessen  man 
klagt,  doch  unter  anderen  Voraussetzungen  wie  beim  zweiseitigen 
Interdikte,  ein  interdictum  Simplex,  bei  dem  der  Beklagte  nicht  mehr 
behaupten  kann,  Besitzer  zu  sein,  noch  auch,  daß  der  Besitz  des 
Klägers  auf  seine  Kosten  fehlerhaft  sei,  bei  dem  er  dagegen  z.  B.  be- 
haupten kann,  daß  der  Besitz  einem  Dritten  gebühre  oder  einem 
Dritten  herausgegeben  werden  müsse.^) 


IV.  Abschnitt.  —  Restitutiones  in  integrum. 

Die  restitutio  in  integrum'^)  [Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand]  ist  eine  Verfügung,  durch  die  das  Gericht  den,  der  zwar  kraft 
der  Rechtsordnung  einen  Schaden  erlitten  hat,   den  aber  das  Gericht 

1)  Ober  diese  vis^  die  nach  Gaius,  4,  170,  nach  Erlaß  des  Interdiktes  stalt- 
finden muß  (quia  nonnulli  interdicto  reddito  cetera  ex  interdicto  facere  nole- 
bant  .  .  qui  cetera  ex  interdicto  non  faciat  veluti  qui  vim  non /aciat)  und 
über  ihre  Beziehung  zur  deductio  quae  moribus  ßt  tfei  Cicero,  S.  1081,  n.  1^ 
besteht  eine  sehr  reiche  Literatur,  die  man  zusammengestellt  findet  bei  Saleilles,. 
N.  R.  H,,  1892,   S.   245-313.     [Neuestens:   Chabrun,  N,  R.  H,,  1908,  S.  5-27], 

2)  Die  Art  und  Weise,  wie  Gaius,  4,  170,  die  sekundären  Interdikte  anläßlich 
der  Betrachtung  der  zweiseitigen  Interdikte  definiert  (interdicia  quae  secundaria 
appellamus  quod  secundo  loco  reddunturj,  scheint  anzudeuten,  daß  er  ihnen 
hier  zum  ersten  Male  begegnete  und  daß  sie  daher  nicht  Platz  grififen  im  Falle 
der  Verweigerung  der  Mitwirkung  an  dem  Verfahren  auf  Grund  der  übrigen 
Interdikte.  Das  ist  ganz  natürlich,  wenn  man  annimmt,  daß  sie  sich  von  den  zwei- 
seitigen nur  durch  ihre  Eigenschait  als  einseitige  Interdikte  unterscheiden  (n  4). 

3)  Gaius,  4,  170  (erst  von  Studemund  entziffert). 

4)  Vgl.  in  diesem  Sinne  Ubbelohde,  1,  S.  297-304. 

5)  D.,  4,  1,  de  restitutionidus  in  integrum,  ff.  Cf.  außer  dem  alten 
Werke  von  Burchardi,  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand ^  1831 :  Bekker» 
Aktionen,  2,  1873,  S.  74-105.     Kariowa,  R.  R.  G.,  2,  S.  1064-1104. 
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für  unbillig  erachtet,  in  seine  frühere  Lage  wieder  einsetzt,  eine  Ver- 
fügung, durch  die  das  Gericht  die  Tatsache,  die  den  Schaden  ver- 
anlaßt hat,  für  nicht  geschehen  erklärt.  Auch  das  ist  eine  nicht  in 
den  Rahmen  der  Jurisdiktion  fallende  Amtshandlung,  die  auf  dem 
z.  B.  den  Munizipalbedmten  versagten  imperium  beruht.  Das  ist 
sogar  die  gewichtigste  Amtshandlung  dieser  Art.  Denn  während  der 
Beamte  bei  den  Stipulationen,  den  Missionen  und  Interdikten  wenig- 
stens nicht  unmittelbar  dem  bürgerlichen  Rechte  entgegentritt,  ver- 
nichtet er  hier  einen  Tatbestand,  indem  er  seine  Rechtsfolgen  nicht 
anerkennt,  ihm  zu  Trotz  die  Klagen  gewährt,  die  dieser  Tatbestand 
aus  der  Welt  geschafft  hatte,  die  verweigert,  die  daraus  entstanden 
sind.  Daher  griff  der  Prätor  zu  diesem  Mittel  erst,  nachdem  er  von 
den  neuen,  für  ihn  aus  der  lex  Aebutia  entspringenden  Befugnissen 
schon  einen  gewissen  Gebrauch  gemacht,  in  den  meisten  Fällen  erst, 
nachdem  er  zunächst  versucht  hatte,  durch  bescheidenere,  weniger 
krasse  Mittel  zum  Ziele  zu  gelangen.^) 

I.  Voraussetzungen.  —  Die  restitutio  in  integrum  setzt  einen 
rechtlich  begründeten  Nachteil  voraus,  den  der  Beamte  für  unbillig 
hält.  Sie  hat  daher  zur  ersten  Voraussetzung  einen  in  der  Rechts- 
ordnung begründeten  Schaden,  gegen  den  diese  keinen  Schutz  ge- 
währt Man  könnte  nun  glauben,  daß  das  alles  ist,  daß  im  übrigen 
das  Gericht  nach  freiem  Ermessen  prüfen  durfte,  ohne  durch  irgend- 
eine Rücksicht  auf  den  Ablauf  einer  gewissen  Zeit  und  die  Sachlage 
gebunden  zu  sein,  daß  es  jederzeit  das  Recht,  niemals  die  Pflicht 
hatte,  sie  zu  gewähren.  Man  vermag  denn  auch  auf  gewisse  Spuren 
der  Vorstellung  hinzuweisen,  daß  es  ein  Gnadenakt  der  Behörde  ist, 
den  sie  verweigern  kann.  Sie  gewährt  ihn  im  allgemeinen  nur  causa 
cognita  und  nur  gegenüber  einem  beträchtlichen  Nachteile.^  Aber 
umgekehrt  steht  es  ihr  nicht  völlig  frei,  ihn  zu  gewähren,  wann  sie 
will.  E^  müssen,  damit  es  dazu  kommen  kann,  außer  einem  recht- 
lich begründeten  Nachteile  und  dem  Mangel  eines  Rechtsschutzes  be- 
stimmte Restitutionsgründe  vorliegen  und  eine  bestimmte  Frist  ein- 
gehalten werden. 

I.  Die  Gründe  für  eine  restitutio  in  integrum,  die  der  Mehrzahl 
nach  in  dem  ersten  Teile  des  Ediktes  über  die  Prozeßeinleitung  an- 
geführt sind,^)  weil  die  restitutio  einen  Prozeß  ausschließt  oder  er- 
möglicht, werden  von  den  Juristen  auf  gewisse  allgemeine  Gruppen 
zurückgeführt,'^)  die  man  ihrerseits  unterteilen  kann,  indem  man  die 
restitutiones  der  Großjährigen  und  der  Minderjährigen  unterscheidet 
Die  restitutio  in  integrum  wird  gewährt:  ob  aetatem  Minderjährigen 
unter  25  Jahren  gegen  ihre  eigenen  Rechtsgeschäfte,  gegen  die  ihrer 

1)  Vgl.  die  Nachweisungen,  S.  1160,  n.  3  und  4. 

2)  CoMsae  cognitio:  D..  k.  /.,  3.  Nachteil  von  einer  gewissen  Bedeutung: 
D.,  h.  /.,  4. 

3)  Textes,  S.  136-138;  Lenel,  Edikt,  S.32ff.;  108  ff.  (ci.  PaiiHgenesia,2, 
1249). 

4)  Paulus,  S.  R,,  1,  7,  2;  Ulpian,  D.,  h.  /.,  1. 
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Vormünder  und  Kuratoren,  die,  ohne  unter  die  lex  Plaetoria  zu  fallen, 
ihpen  einen  Schaden  verursacht  haben ;^)  dann  Großjährigen;  ob  ab- 
sentiam  auf  Grund  einer  der  Klauseln  des  Ediktes  über  die  restitutio 
in  integrt*m,  die  die  ältesten  zu  sein  scheinen,^)  namentlich,  falls 
jemand  entweder  durch  seine  Abwesenheit  aus  einer  rechtlich  be- 
gründeten Ursache  oder  durch  die  Abwesenheit  des  Besitzers  aus 
irgendeinem  Grunde  an  der  Unterbrechung  einer  zu  seinem  Nachteile 
laufenden  Ersitzung  gehindert  wurde  oder  überhaupt  falls  jemand  ein 
Recht,  eine  Klage  verloren  hat,  ohne  daß  er  sich  in  der  Möglichkeit 
befand,  sie  geltend  zu  machen  (clausula  generalis);^)  ob  capitis  de- 
minutionem  den  Gläubigern  dessen,  der  eine  capitis  deminutio  minima 
erlitten  hat,  um  ihn  so  belangen  zu  können,  wie  wenn  er  sie  niemals 
erlitten  hätte;'*)  ob  errorem^  wie  es  scheint,  nicht  auf  Grund  einer 
allgemeinen  Klausel  des  Ediktes,  sondern  auf  Grund  mehrerer  be- 
sonderer Klauseln,  die  namendich  Irrtümer  im  Prozesse  zum  Gegen- 
stande haben  ;^)  ob  metum,  auf  Grund  einer  besonderen  Rubrik  des 
Ediktes  ;**)  ob  dolum  sowohl  auf  Grund  einer  eigenen  Rubrik  als 
auch  auf  Grund  besonderer  Bestimmungen  für  gewisse  Fälle ;^)  end- 
lich unseres  Erachtens  auch  ob  fraudem  creditorum,^) 

2.  Die  restitutio  in  integrum  muß  innerhalb  einer  bestimmten 
Frist  begehrt  werden,  die  im  klassischen  Rechte  ein  annus  utilis 
ratione  initii  war,  seit  Justinian  vier  fortlaufende  Jahre  betrug,  aber 
wenigstens  für  den  Fall  der  Minderjährigkeit  und  Abwesenheit,    viel- 

*         1)  D.,  4,  4,  de  minoribus  XXVannU:  cf.  S.  253  ff. 

2)  D.,  4,  6,  ex  quibus  causis  maiores  XXV  annis  in  integrum  resiitu- 
uniur.  Sie  ist  nicht  nur  Cicero,  in  Verr.^  2,  2,  26,  63  und  Ser.  Sulpicius. 
D.,  k.  t.,  26,  4,  bekannt.  Die  Rubrik  des  Ediktes,  die  von  ihr  handelt^  geht 
vielmehr  in  eine  Zeit  zurück,  in  der  sie  neben  der  Wiedereinsetzung  der 
Minderjährigen  die  einzige  Wiedereinsetzung  Großjähriger  war. 

3)  Wortlaut  des  Ediktes:  D.,  //.  /.,  1.  Auf  die  im  Anschlüsse  an  die 
Wiedereinsetzung  wegen  Abwesenheit  des  Erwerbers  gewährte  Klage  beziehen 
sich  die  Inst.,  4t,  6,  de  aci,,  5,  die  daher  mit  Unrecht  von  rechtmäßiger  Ab- 
wesenheit sprechen.  Sie  haben  übrigens  ebenso  damit  Unrecht ,  daß  sie 
dieses  Beispiel  beibehalten,  das  für  die  Zeit  Justinians  unzutreffend  ist,  da 
man  damals  die  Ersitzung  gegen  einen  Abwesenden  unterbrechen  konnte 
(S.  338,  n.  7),  wie  sie  mit  Unrecht  von  der  Krist  eines  annus  utilis  sprechen, 
die  damals  bereits  durch  ein  tetnpus  continuum  ersetzt  war  (S.  1160,  n.  1). 

4)  D.,  4,  5,  de  capite  minutis.  Cf.  S.  217.  Man  nimmt  gewohnlich  nach 
einer  von  Savigny  entwickelten  Anschauung  an,  daß  diese  Wiedereinsetzung 
zum  Unterschiede  von  den  übrigen  Fällen  durch  den  Prätor  ohne  Prüfung  des 
Sachverhaltes  und  jederzeit  gewährt  worden  sei. 

5)  Geschälte  mit  einem  Mündel  unter  Mitwirkung  eines /alsus  tutor:  D., 
27,  6,  quod  falsa  tutore:  cf.  S.  242,  n.  8,  Z.  2.  Plus  petiti/t  infolge  eines 
rechtlich  begründeten  Irrtums  (S.  1133,  n.  1);  Formel  mit  einer  übermäßigen 
condemnatio  (S.  1131,  n.  2);  Verabsäumung  der  Einschaltung  einer  exceptio 
Perpetua  (S.  1126,  n.  5). 

6)  D.,  4,  2,  quod  metus  causa  gestum  erit.   Cf.  S.  464,  n.  3;  S.  456,  n.  2. 

7)  D.,  4,  3,  de  dato  malo.  Cf.  S.  458,  n.  3;  D.,  4,  7,  de  alienatione 
iudicii  mutandi  causa  facta.     Cf.  S.  370,  n.  1,  Z.  1. 

8)  Cf.  S.  466,  n.  1. 
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leicht  gar  für  alle  erst  vom  Wegfalle  des  Hindernisses  an  zu  laufen 
begann.  *) 

3.  Endlich  wird  der  Mangel  anderer  Rechtsmittel  vorausgese'tzt. 
Die  Wiedereinsetzung  soll  einen  Nachteil  beseitigen,  der  durch  den 
Gang  der  Rechtsordnung  verursacht  wurde.  Sfc  ist  daher  unnütz» 
solange  das  Recht  selbst  einen  Schutz  gewährt.^  Sie  steht  dem 
nicht  zu,  der  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  durch  die  Nichtigkeit  des 
betreffendes  Geschäftes  gedeckt  ist,  ebensowenig  dem,  dem  eine  prä- 
torische  Klage  oder  eine  Einrede  zu  Gebote  steht.  Nur  scheinen 
diesem  Grundsatze  gewisse  Einzelentscheidungen  zu  widersprechen, 
z.  B.  das  Zusammentreffen  von  prätorischer  Klage  und  Wiederein- 
setzung im  Falle  des  dolus,  des  meius  und  wahrscheinlich  auch  der 
fraus.  Man  hat  diese  Zweihcit  des  Rechtsschutzes  durch  das  höhere 
Alter  der  Wiedereinsetzung  zu  erklären  versucht,  die  in  die  Zeit  der 
Legisaktionen  zurückgehen  soll,  während  die  Klagen  erst  aus  der 
Zeit  des  Formularprozesses  stammen  sollen.^)  Unseres  Erachtens 
wurde  dagegen  gerade  umgekehrt  die  Wiedereinsetzung  hier  wie  überall 
erst  nachträglich  hinzugefügt,  um  in  irgendeiner  Richtung  für  die  Inter- 
essen des  dadurch  Geschützten  besser  vorzusehen.**) 

II.  Wirkungen,  —  Die  Wiedereinsetzung  ist  nicht  wie  das 
Interdikt  eine  bedingte,  ohne  Prüfung  des  Sachverhaltes  gefällte  Ent- 
scheidung, sondern  wird  von  dem  Beamten  nach  Untersuchung  des 
Tatbestandes  verfügt.  Er  erklärt  das  Geschäft  für  nichtig,  nachdem 
er  erkannt  hat,  daß  die  Voraussetzungen  der  Wiedereinsetzung  ge- 
geben sind.  Aber  auch  hier  liegt  nicht  ein  reiner  Verwaltungsakt 
vor,  der  mit  physischem  Zwange  gegen  jedermann  vollstreckt  wird. 
Auch  hier  benimmt  sich  der  Beamte  als  Gerichtsbeamter  durch  die 
Art  und  Weise,  wie  er  die  Tragweite  seiner  Entscheidung  auf  die 
Streitteile  beschränkt,  die  Ordnung  der  streitigen  Punkte  auf  den 
ordentlichen  Prozeßweg  verweist. 

Die  Wiedereinsetzung  kann  mit  größerer  oder  geringerer  Trag- 
weite verfügt  werden,  gegenüber  einem  einzigen  oder  gegenüber 
allen  Beteiligten    (in  personam,  in  remj,'^)     Aber   sie  wird  erst  nach 

1)  C,  2,  52  (53),  de  temp.  in  ini,  rest.,  7.  •  Ein  Cbergangsstadium  seit 
Konstantin  fiir  die  restitutio  minorunt'.  C.  Th.,  2,  16,  de  inst,  rest,,  2.  Vgl. 
für  die  capitis  minutio  S.  1159,  n.  4. 

2>  D.,  4,  4,  de  min.,  16,  pr.\  Si  communi  auxilio  et  mero  iure  muniius 
sit^  non  debet  ei  triöui  extraordinarium  auxilinm. 

3)  Wir  haben  diese  Lehre  Savignys  bereits  (S.  454,  n.  3;  S.  458,  n.  3; 
S.  466,  n.  1)  zurückgewiesen. 

4)  Z.  B.  ist  die  in  intef^ruvt  restitutio,  an  die  sich  eine  dingliche  Klage 
anschließt,  vorteilhafter  als  die  persönliche  Klage,  nicht  nur,  insofern  sie  auch 
gegen  andere  geht,  sondern  auch  insofern  sie  wegen  der  bei  einer  dinglichen 
Klage  zu  leistenden  Sicherstellung  ein  Vorzugsrecht  vor  den  persönlichen 
Gläubigern  des  Belangten  gewährt:  S.  454,  n.  3.  Wenn  femer  das  Geschäft 
ein  Prt.zeß  war,  ist  es  weniger  einfach,  eine  Klage  auf  Schadensersatz  an- 
zustellen als  die  Wiedereinsetzung  zu  erwirken,  z.  B.  ob  dolum,  die  nur  in 
diesem  Falle  gewahrt  worden  zu  sein  scheint  (S.  458,  n.  3). 

5)  Im  Falle  der  Minderjährigkeit  wird  die  Wiedereinsetzung  in  der  Regel 
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einem  kontradiktorischen  Verfahren  verfügt  und  kann  nur  denen 
gegenüber  eingewendet  werden,  die  an  dem  Verfahren  teilgenommen 
haben.  ^) 

Wenn  sie  femer  verfügt  ist,  ist  es  in  der  Regel  ^)  nicht  Sache 
des  Prätors,  ihre  Folgen  durchzuführen.  Er  hat  die  Rechtswirkungen 
des  angefochtenen  Geschäftes  für  ungeschehen  erklärt  Nun .  ist  es 
Sache  der  Partei,  die  diese  Entscheidung  erwirkt  hat,  daraus  die  er- 
forderlichen Schlüsse  zu  ziehen,  indem  sie  eine  Einrede  gegen  die 
Klagen  begehrt,  denen  gegenüber  sie  nur  auf  Grund  dieses  ange- 
fochtenen Geschäftes  haftbar  zu  sein  behauptet,  oder  indem  sie  die 
Klagen  begehrt,  die  ihr  nach  ihrer  Behauptung  zugestanden  wären, 
wenn  das  angefochtene  Geschäft  unterblieben  wäre,  wie  wenn  es  tat- 
sächlich nicht  stattgefunden  hätte.^)     Ist  einmal  die  Wiedereinsetzung 

gegen  den  gewährt,  mit  dem  der  Minderjärhrig^e  ein  Geschäft  geschlossen 
hatte  (in  pef^sonam)y  und  gegen  Dritte  (in  rem),  z.  B.  gegen  den  Erwerber 
eines  veräufierten  Gutes  nur ,  wenn  die  Gegenpartei  des  Minderjährigen 
zahlungsunfähig  ist  und  er  sonst  einen  Schaden  erleiden  wurde  (D.,  4,  4,  de 
ntin.,  13,  J ;  14).  Für  die  übrigen  Falle  sind  die  Entscheidungen  weniger 
klar.  Im  Falle  der  Gewalt  steht  die  Wiedereinsetzung  ebenso  wie  die  actio 
quod  meius  causa  gegen  den  Dritten  zu:  C,  2,  19  (20),  de  his  quae  vif  5. 
und  man  behauptet  dasselbe  fiir  die  Wiedereinsetzung  oö  aöseniiam  auf  Grund 
weniger  beweisender  Stellen  (D.,  4,  6,  ex  quib,  caus.,  17,  /r.;  30,  1). 

1)  D.,  4,  4,  de  min.,  13,  pr  :  Praesenübus  adversariis:  C,  2,  33  (34), 
si  adversus  doiem,  1 :  PraesenU  diversa  parte.  Wenn  man  sie  gegen  die 
Antretung  einer  Erbschaft  begehrt,  muß  man  die  Gläubiger  davon  benach- 
richtigen: Modestin,  D.,  4,  4,  de  min.,  29,  2.  Doch  konnte  der  Beamte  auch 
ohne  das  die  Klagen  gegen  die  durch  das  vernichtigte  Geschäft  befreiten 
Dritten  gewähren:    cf.  D.,  4,  4,  de  min.,  50;    D.,  46,  1,   de  fideiuss.^  48,  1. 

2)  Eine  Ausnahme  besteht  für  den  Fall  der  Minderjährigkeit,  für  den  der 
Beamte  wiederholt  selbst  als  der  erscheint,  der  die  Folgen  seiner  Entscheidung 
zieht  (D.,  4,  4,  de  min.,  13,  1;  24,  4;  41).  Aber  das  ist  eine  Ausnahme,  die 
sich  zweifellos  aus  der  besonderen  Fassung  des  Ediktes  über  die  Minder- 
jährigkeit erklärt,  in  dem  der  Prätor  sagte:  Anim adver tatn,  ohne  daß  man 
berechtig  wäre,  das  als  gemeines  Recht  anzusehen.  Man  darf  hier  ebenso- 
wenig wie  auf  dem  Gebiete  der  Interdikte  damit  das  Eingreifen  extra  ordinem 
verwechseln,  von  dem  Callistratus,  D.,  4,  6,  ex  quibns.,  2,  pr.,  spricht. 

3)  Wenn  z.  B,  der  Betreffende  eine  acceptilatio  gemacht  hat,  gibt  ihm 
der  Prätor  die  actio  rescissa  acceptiiatione ,  wenn  er  eine  Veräußerung  vor- 
genommen hat,  die  Vindikation  oder  actio  Pudliciana,  rescissa  aliencUione, 
ohne  daß  deshalb  der  Beklagte  gehindert  ist,  den  Bestand  der  Schuld,  das 
Eigentum  des  Veräußerers  aus  einem  anderen  Grunde  zu  bestreiten.  Wenn 
der  Betreffende  z.  B.  behauptet,  das  Eigentum  durch  eine  in  seiner  Ab- 
wesenheit oder  zugunsten  eines  Abwesenden  vollendete  Ersitzung  verloren  zu 
haben,  wird  er  die  Vindikation  rescissa  usucapione  anstellen,  ohne  daß  der 
Beklagte  dadurch  gehindert  ist,  sein  Eigentum  aus  einem  anderen  Grunde  zu 
bestreiten.  Vgl.  z.  B.  D.,  4,  2,  Q.  m.  c,  9,  4;  D.,  4,  4,  de  min.,  13,  1;  Inst., 
4.  6,  de  act.^  5  (von  älteren  Schriftstellern  sogenannte  publizianischc  Gegen- 
klage); 6  (dingliche  actio  Pauliana  nach  älteren  Schriftstellern).  —  Zu  be- 
merken ist:  1.  wenn  die  Wiedereinsetzung  zugunsten  einer,  aber  im  Hinblick 
auf  beide  Parteien  verfugt  ist,  kann  sich  nur  die  darauf  berufen,  die  sie  er- 
wirkt hat  (D.,  4,  4,  de  min.^  41),  aber  wenn  sie  es  tut,  wenn  sie  z.  B.  eine 
Kaufsache  zurückfordert,  gibt  sie  damit  der  anderen  das  Recht,  ebenfalls  zu 
fordern,  was  sie  auf  Grund  des  Geschäftes  geleistet  hatte,  den  Kaufpreis  oder 
im  Falle  der  Minderjährigkeit   die  Bereicherung    (D.,  4,  4,    de  min.,  27,  1); 
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verfügt,  so  kommt  das  Verfahren  wie  bei  den  prätorischen  Stipu- 
lationen, den  missiones  in  possessionem  und  den  Interdikten  wieder 
in  das  Geleise  des  ordo  iudiciorum  privatorum,  in  dem  der  Beamte 
nicht  selbst  den  Prozeß  entscheidet,  sondern  den  Urteilsspruch  Ge- 
schworenen überweist 

2.  die  Bürgen  können  zwar  nicht  die  Wiedereinsetzung  mit  Rücksicht  auf  die 
Person  des  Hauptschuldners  begehren,  aber  sich  darauf  berufen,  wenn,  ihre 
Bürgschaft  nicht  gerade  zum  Schutze  gegen  diese  Gefahr  bestimmt  war  (D., 
46,  3,  de  solut.,  95,  3;  cf.  S.  833,  n.  3). 
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Das  Kognitionsverfahren  (extraordinaria  cogniHo^  cogniHo  extra 
ordinem)  zeichnet  sich  unseres  Erachtens  durch  den  Umstand  aus, 
daß  der  Vertreter  der  Staatsgewalt,  das  staatliche  Organ  hier  selbst 
zwischen  den  Streitteilen  Recht  schafft  ohne  Beachtung  der  ordent- 
lichen Formen  des  Verfahrens  in  bürgerlichen  Rechtssachen  (ordo 
tudiciorum  privatorumj.  Dieses  Verfahren  kam  anfänglich  in  Fällen 
zur  Anwendung,  in  denen  teils  wegen  der  Natur  des  Streitgegen- 
standes, teils  wegen  der  Eigenschaft  des  berufenen  Organes  das 
ordentliche  Verfahren  nicht  Platz  greifen  konnte.  Dann  wurde  es 
zunächst  in  der  Provinz,  in  der  Folge  auch  in  der  Hauptstadt  und 
in  Italien  auf  Fälle  ausgedehnt,  in  denen  das  ordentliche  Verfahren 
durchaus  anwendbar  gewesen  wäre,  und  auf  diese  Weise  wurde  es 
in  der  letzten  Periode  des  römischen  Rechtes  das  ausschließliche  Ver- 
fahren. Die  Aufgabe  ist  nun,  die  historische  Entwicklung,  die  es 
nahm,  und  die  Eigentümlichkeiten,  die  es  zur  Zeit  seiner  vollen  Aus- 
bildung aufM^ies,  darzustellen. 

I.  Abschnitt.  —  Einführung  des  Kognitionsverfahrens.*} 

Das  Formularverfahren  war  wie  das  Legisaktionenverfahren,  auf 
das  es  folgte,  ein  ordendiches  Verfahren  mit  bestimmten  Zügen,  in 
dem  der  Sieg  der  Gerechtigkeit  in  gesetzlichen  Formen,  in  den 
Formen  erfochten  werden  mußte,  die  durch  die  Gesetze  festgesetzt 
waren,  die  es  zunächst  an  die  Seite,  dann  an-  die  Stelle  des  Legis- 
aktionenverfahrens  setzten.  Diese  Formen  waren  nicht  nur  für  die 
Parteien,  sondern  auch  für  das  Gericht  zwingend;  namentlich  die 
Gerichtsbehörde  kann  trotz  der  Erweiterung  ihrer  Befugnisse,  die  für 
sie  aus  dem  Rechte  entsprang,  eine  Klage  zu  gewähren  oder  zu  ver- 
weigern, keineswegs  beliebig  von  ihrer  Machtbefugnis,  die  in  ihrer 
Eigenschaft  als  Behörde  wurzelt,  zur  Erforschung  und  Verwirklichung 
der  Wahrheit  Gebrauch  machen. 

1)  Die  Art  der  Einführung  der  exiraordinaria  cognülo  wird  unseres  Er- 
achtens gewöhnlich  in  wenig  befriedigender  Weise  dargestellt.  Die  einzige 
Arbeit,  die  uns  eine  systematische  und  sachlich  begründete  Darstellung  zu 
geben  scheint,  ist  die  von  Alfred  Pernice,  Festgabe  für  Beseler,  ldd5,  Seite 
51-78,  die  auch  \ti  italienischer  Obersetzung  mit  einigen  Zusätzen  des  Ver- 
fassers, Archivio^  1886,  S.  36-86,  erschienen  ist,  und  deren  Schlußfolgerungen 
wir  großenteils  angenommen  haben.  Sie  werden  bekämpft  namentlich  von 
Ubbelohde,  bei  Hartmann  -  Ubbelohde ,  Der  ordo  tudiciorum  und  die  iudicia 
extraordinaria  der  Römer,  1886. 
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In  Verwaltungssachen,  als  politische  oder  Verwaltungsbehörde, 
könnte  sie  ihre  Machtbefugnisse  nutzbar  machen.  Als  Gerichts- 
behörde muß  sie  sich  an  das  Programm  halten,  dessen  Grenzen  die 
neuen  ProzeOgesetze  gezogen  haben  und  das  den  ordo  iudiciorum 
privatorum  ausmacht. 

1.  Was  die  Einleitung  des  Verfahrens  betrifft,  so  kann  der  Ge- 
richtsbeamte den  Beklagten  nicht  durch  seine  Amtsdiener,  seine  Or- 
gane, die  er  sonst  dazu  verwenden  könnte,  vor  sich  bringen  lassen. 
Das  Erscheinen  des  Beklagten  muß  durch  den  Kläger  veranlaOt 
werden.  Selbst  nachdem  man  den  Kampf  Leib  an  Leib,  wie  ihn  die 
Zwölftafeln  zu  diesem  Zwecke  vorsehen,  als  zu  unsicher,  als  zu  ge- 
walttätig erkannt  hatte,  kam  das  Gericht  trotzdem  nicht  mit  seinem 
staatlichen  Zwange  dem  Kläger  zu  Hilfe;  es  beschränkte  sich  darauf, 
eine  Klage  zu  gewähren  (S.  1092,  n.  i). 

2.  Ebenso  kann  das  Gericht,  wenn  die  in  ins  vocatio  unmöglich 
ist,  weil  der  Beklagte  abwesend  ist  oder  sich  verborgen  halt,  über- 
haupt wenn  der  Beklagte  die  Einleitung  des  Prozesses  dadurch  ver- 
hindert, daß  er  seine  Mitwirkung  verweigert,  nicht  dem  Kläger  Recht 
geben,  obwohl  ihm  dessen  gutes  Recht  offenkundig  scheint.  Denn 
im  ordo  kann  ein  Urteil  nur  gegen  den  gefällt  werden,  der  an  der 
Ausstellung  der  Formel  teilgenommen  hat.  Es  kann  nur  eine  missio 
m  bona  und  vendiüo  bonorum  verfügen,  um  den  Widerstand  des 
Beklagten  zu  brechen  oder  um  ihn  durch  eine  andere  Person  zu  er- 
setzen (S.  1 1 40  ff.). 

3.  Wenn  der  Beamte  von  den  beiden  gemeinsam  erscheinenden 
Parteien  um  die  Entscheidung  des  Rechtsstreites  angegangen  wird, 
kann  er  ihn  nicht  selbst  entscheiden.  Er  muß  nach  einer  alten,  den 
Begründern  der  Republik  zugeschriebenen  Norm  die  Angelegenheit 
einem  regelmäßig  von  den  Parteien  gewählten  Geschworenen  über- 
weisen.^) 

4.  Wenn  dieser  Geschworene  entschieden  hat,  kann  der  Beamte 
auch  nicht  dessen  Entscheidung  dadurch  vollstrecken,  daß  er  dem 
Beklagten  die  Sache  abnimmt,  auf  die  dem  Kläger  ein  Recht  zuer- 
kannt wurde,  daß  er  ihn  durch  die  gewöhnlichen  Zwangsmittel  des 
Verwaltungsrechtes  (multis  et  pignoribiis)  zur  Erfüllung  nötigt.  Der 
ordo  iudiciorum  privatorum  überläßt  auch  jetzt  die  Sorge  für  die 
Vollstreckung  dem  Kläger,  der  mit  einer  neuen  Klage,  mit  der  <ictio 
iudicati  begehren  kann,  daß  der  verurteilte  Beklagte  ihn  befriedige, 
wenn  er  ihm  nicht  in  Privathaft  folgen  will,  was  das  gewöhnlichste 
Verfahren  war,    oder   wenigstens  nach  den  Grundsätzen  der  vendifio 

(bonorum,  daß  der  Beklagte,  der  weder  erfüllt  noch  auch  seine  Klage 
ordnungsgemäß  bestreitet,  durch  den  bonorum  emptor  ersetet  werde, 
damit  dieser  das  eine  oder  das  andere  tue  (S.  11 44). 

5.  Endlich  als  eine  letzte  Eigentümlichkeit,  die  nur  eine  der 
Eigentümlichkeiten  des  ordo  ist,  kann  der  Beamte,  der  zur  Ausübung 

1)  S.  24,  n.  1.  Cf.  Mommsen,  St,  R.,  1,  S.  228  flF.  Wlassak,  Prosessgeseisc. 
2,  S.  330-346.     Girard,  Org.  Jud.,  1,  S.  75-82. 
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der  Gerichtsbarkeit  berufen  ist,    sie  nicht  jederzeit  ausüben,    sondern 
nur  an  gewissen  Tagen  und  auch  nur  an  gewissen  Orten.*) 

Das  sind  die  wesentlichen  Eigenheiten  des  ordentlichen  Ver- 
fahrens, wie  es  bei  Ausübung  der  Gerichtsbarkeit  in  bürgerlichen 
Rechtssachen  allein  zulässig  war,  die  in  Rom  dem  Stadt-  und  Fremden - 
prätor  nebst  den  kurulischen  Ädilen,  in  der  Provinz  den  Statthaltern 
anvertraut  war,  die  für  die  Aufgaben  der  kurulischen  Adilen  in  den 
senatorischen  Provinzen  die  Quästoren  zur  Seite  hatten,  sowie  in 
Italien  und  in  den  Provinzen  auch  den  Munizipalbehörden.  Aber 
dieses  Verfahren  versagt,  wenn  man  das  Gebiet  der  bürgerlichen 
Rechtspflege  verläßt,  mögen  nun  dieselben  Behörden  oder  andere  in 
\'erwaltungssachen  tätig  werden.  Dann  bewegt  man  sich  nicht  mehr 
auf  dem  Boden  der  Rechtsprechung,  auch  wenn  die  Interessen  Pri- 
vater im  Spiele  sind,  man  befindet  sich  vielmehr  extra  ordinem  iu- 
diciorum  privatorum.  Nichts  hindert  dann  den  Beamten,  um  zu  den 
wünschenswert  scheinenden  Ergebnissen  zu  gelangen,  sich  aller  Mittel 
zu  bedienen,  über  die  er  verfügt.  Wenn  er  jemanden  einvernehmen 
will,  z.  B  jemanden,  gegen  den  man  eine  Klage  bei  ihm  vorgebracht 
hat,  so  kann  er  sein  Recht  der  unmittelbaren  Ladung  gebrauchen, 
um  ihn  vorführen  zu  lassen.  Er  kann  ohne  Rücksicht  auf  Zeit  und, 
bis  zu  einem  gewissen  Grade,  auch  auf  Ort  entscheiden;  denn  er 
spricht  nicht  Recht,  er  übt  eine  Verwaltungstätigkeit,  eine  Polizei- 
tätigkeit aus.  Aus  demselben  Grunde  braucht  er,  wenn  ein  Streit 
zu  entscheiden  ist,  ihn  nicht  mittels  einer  Formel  einem  Geschwo- 
renen zu  überweisen  und,  selbst  wenn  er  sogar  durch  schrifüiche 
Anweisungen  2)  einen  Machthaber,  einen  Kommissär  mit  der  ganzen 
oder  mit  einem  Teile  der  Aufgabe  betrauen  wollte,  wäre  das  nicht 
mehr  ein  bürgerlicher  Geschworener  wie  in  dem  Prozesse  des  ordo 
indiciörum.      Die  Entscheidung   ginge  stets  von  ihm  aus,    nicht  von 

1)  Nach  der  Lehre  Hartmanns,  die  Ubbelohde  in  den  S.  1139,  n.  2,  S.  1140, 
n.  8,  S.  1149,  n.  1,  angeführten  Werken  teilt,  wäre  das  der  einzige  wesentliche 
Zug  des  ordo.  Der  allgemeinere  Charakter  des  Gegensatzes  wird  bezeugt 
z.  B.  durch  Stellen  wie  D.,  8,  5,  Neg,  gest,,  46  (47),  1 :  In  extraordinarlis 
iudiciis  übt  concepiio  formularum  non  observtUur  und  die  Turiner  Institutionen- 
jflosse  zu  Inst.,  3,  12,  //*.:  Ordinaria  iudicia  sunt  quae  formulis  verborum 
continentur. 

.  2)  Der  Gebrauch  solcher  schriftlicher  Anweisungen,  die  wie  die  Kaiser - 
reskripte  in  einer  den  Formeln  sehr  verwandten  Form  gefaßt  waren  und  die 
daher  auch  zeigen,  daß  das,  was  das  Verfahren  des  ordo  ausmacht,  eigentlich 
viel  mehr  der  von  den  Parteien  gewählte  Geschworene  als  die  Formel  war. 
wurde  namentlich  hell  beleuchtet  durch  die  in  Ägypten  entdeckten  griechischen 
Papyri  aus  romischer  Zeit.  Vgl.  namentlich  B,  G.  C/.,  138,  aus  dem  Jahre  135, 
für  eine  extraordinaria  cognitio  aus  der  Zeit,  in  der  der  ordo  noch  nicht 
verschwunden  war,  und  P,  Oxy.,  I,  67,  aus  dem  Jahre  328  für  einen  Prozeß 
aus  der  Zelt,  in  der  der  ordo  schon  längst  beseitigt  war,  und  dazu  die  Be- 
merkungen von  Graden  Witz,  Hermes,  28,  1893.  S.  333,  und  Mitteis,  Hermes, 
30,  1895,  S.  580;  34,  1899,  S.  100-101.  Vgl.  schon  früher  in  ähnlichem  Sinne 
Bekker,  Aktionen,  2,  S,  225-236;  358-862;  Wlassak,  Prosessgesetse,  2.  S.  60-62 
[jetzt  auch:  Louis  Boulard,  Les  Instructions  ecrites  du  magist  rat  au  juge- 
commissaire  dans  P  Egypte  romaine^  Paris,  1906,  und  dazu  Koschaker,  Gott, 
Gei.  Ans.,  169,  1907,  S.  807-821]. 
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diesem  iudex  daius  (den  man  trotz  der  ähnlichen  Bezeichnung  nicht 
mit  dem  bürgerlichen  Geschworenen  verwechseln  darf).  ^)  Wieder 
aus  demselben  Grunde  hindert  das  Ausbleiben  einer  Partei  nicht  die 
Kntsobeidung,  die  Ergreifung  der  Maßregeln,  die  dem  Beamten  auf 
Grund  seiner  Prüfung  des  Sachverhaltes  angezeigt  erscheinen.  Endlich 
ist  er  hinsichtlich  dieser  Maßregeln,  hinsichtlich  der  Vollstreckung 
seiner  Entscheidung  nicht  an  den  verwickelten  Gang  des  ordo,  an 
den  Gang  der  venditio  gebunden,  der  nötigt,  zur  Bedeckung  einer 
einzelnen  Forderung  das  ganze  Vermögen  einem  Dritten  zuweisen  zu 
lassen.  Er  kann  seine  Entscheidung  zwangsweise  vollstrecken  lassen, 
wenn  möglich  durch  unmittelbare  Nötigung,  wenn  nicht,  mit  Hilfe 
seiner  administrativen  Zwangsmittel  durch  Disziplinarstrafen  und 
Pfandnahme. 

Alles  das  ist  eine  Folge  des  Gedankens,  daß  hier  keine  bürger- 
liche Rechtspflege,  sondern  eine  polizeiliche  l^ätigkeit,  eine  Verwal- 
tungsmaßregel vorliegt.  Man  brauchte  nur  die  Verwaltungsrcchts- 
pflege  an  Stelle  der  bürgerlichen  Rechtspflege  zu  setzen,  die  bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeiten  dem  Verwaltungsrechtsverfahren  zu  unter- 
werfen, um  allenthalben  das  Verfahren  des  ordo  durch  das  extra 
ordinetn  zu  ersetzen.  Das  geschah  denn  auch.  Aber  die  Umwand- 
lung vollzog  sich  nicht  durch  eine  Verfügung  von  oben  noch  auch 
mit  einem  Schlage.  Sie  ergab  sich  aus  einer  Reihe  allmählicher 
Veränderungen,  die  sich  in  klassischer  Zeit  in  Rom  und  Italien  in 
bescheidenen  Grenzen  hiehen,  aber  wahrscheinlich  schon  damals  in 
der  Provinz  viel  größere  Ausdehnung  gewannen  und  noch  vor  Ende 
des  dritten  Jahrhunderts  zum  Abschlüsse  gelangten. 

In  Rom  und  Italien  macht  sich  das  Cberwuchern  verwaltungs- 
rtjchriicher  Formen  im  bürgerlichen  Streitverfahren  seit  Beginn  der 
Kaiserzeit  in  einer  Reihe  von  Fällen  bemerkbar,  mit  deren  Aufzäh- 
lung wir  uns  begnügen.^ 

I.  Der  Kaiser  hätte  vermöge  der  überragenden  Gewalt,  die  ihm 
neben  und  über  allen  gewöhnlichen  Behörden  zustand,  überall  das 
bürgerliche  Rechtsverfahren  durch  das  verwaltungsrechtliche  Verfahren 
verdrängen  können,  indem  er  alle  Prozesse  des  Reichsgebietes  an 
sich  gezogen  hätte.     In  der  Regel  sah  er  jedoch  davon  ab.^) 

Eine  Ausnahme  von  einiger  Bedeutung  könnte  man  nur  in  der 
Einführung  des  Berufungsverfahrens  erblicken,  das  in  zweiter  Instanz 
zu  einem  verwaltungsrechtlichen  Verfahren  in  der  Berufungssache 
führt.     Aber  es  ist,  wie  wir  bemerkt  haben  (S.  i  1 46),  nicht  sicher,   ob 

1)  Cf.  zu  dem  Unterschiede  zwischen  den  iudices  privati  des  ordentlichen 
Verfahrens  und  den  iudices  dati  oder  pedanei,  die  ohne  Formel  von  dem  Beamten 
für  die  cxtraordiiiaria  cogn'iiio  bestellt  werden,  Mommsen,  Staatsrecht^  2, 
S.  984,  n.  1;  980,  n.  1;  3,  S.  963,  n.  1.  A.  Pernice,  Z,  S,  St,,  7,  1,  1886, 
S.    105-110;    a.  M.    Ubbelohde    bei  Glück,   Bücher  43-44,  2,  1890,  S.  537-560. 

2)  Cf.  F.  Joers,  Untersuchungen  sur  Gericktsverfassung  der  rönüschen 
Kaiserseif,  1882. 

3)  Mommsen,  St.  R.,  2,  S.  975  f. 
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die  Berufung  jemals  gegen  Entscheidungen   zulässig  war,    die  in  den 
Formen  des  ordo  erflossen  waren. 

2.  Soweit  es  den  Konsuln  freistand,  enthielten  sie  sich  ebenso 
in  der  Kaiaerzeit  wie  schon  zur  Zeit  der  Republik  der  Einmeng^ng 
in  bürgerliche  Rechtsstreitigkeiten;  aber  abgesehen  von  der  Einfüh- 
rung der  Berufung,  die  vor  den  Konsuln  und  dem  Senate  wie  vor  dem 
Kaiser  zulässig  war,  und  hinsichtlich  deren  hier  dieselben  Bemer- 
kungen zu  machen  wären,*)  wurden  sie  durch  kaiserliche  Anwei- 
sungen veranlaßt,  in  einer  Reihe  privatrechtlicher  Fragen  verwal- 
tung^rechtlich  einzugreifen,  in  denen  ganz  oder  zum  Teile  Prä- 
toren mit  verwaltungsrechtlicher  Zuständigkeit  neben  ihnen  wirkten, 
die  wie  sie  extra  ordinem  entschieden:  z.  B.  in  FideikommiOsachen, 
bei  der  Ernennung  von  Vormündern,  in  welchen  Angelegenheiten  die 
Konsuln  sowie  der  praetor  fideicommtssarius  und  tutelaris  in  Rom 
für  die  weniger  wichtigen  Rechtssachen  des  übrigen  Italiens  vier 
iuridici  neben  sich  hatten,  die  unter  Hadrian  aus  den  gewesenen 
Konsuln  und  seit  Mark  Aurel  aus  den  gewesenen  Prätoren  genommen 
wurden;  ferner  in  Alimentensachen,  für  die  die  Zuständigkeit  der  . 
Konsuln  feststeht,  und  in  der  Frage  der  Dotalpflicht,  für  die  sie  wahr-  | 
scheinlich  ist.-)  Außerdem  scheinen  die  Konsuln,  abgesehen  von 
diesem  ihren  Eingreifen  in  Fällen,  die  dem  ordentlichen  Verfahren 
fremd  sind,  in  dessen  Rahmen  die  Ernennung  der  Vormünder  gewiß 
nicht  fiel,  und  das  in  den  übrigen  fraglichen  Fällen  keine  Klage  ge- 
währte, kraft  eines  wirklichen  Eingriffes  in  das  ordentliche  Verfahren 
spätestens  in  der  Zeit  der  Antonine  damit  betraut  worden  zu  sein, 
über  die  Frage  der  Freiheit  und  der  freien  Geburt  zu  entscheiden, 
die  in  der  Folge  ganz  oder  zum  Teile  dem  praetor  de  liberalibus 
causis  zugewiesen  wurde,  der  in  Inschriften  und  Quellen  seit  der  Zeit 
der  Sevbre  begegnet.^) 

3.  Die  kaiserlichen  Präfekten  trugen  ebenfalls  zu  einer  Beschrän- 
kung des  Gebietes  der  bürgerlichen  Rechtspflege  bei,  indem  sie  ge- 
wisse Rechtssachen,  die  mit  ihren  verwaltungsrechtlichen  Aufgaben 
zusammenhingen,  an  sich  zogen.  So  entschied  der  praefectus  annonae, 
dem  die  Überwachung  der  Getreidehändler  und  Schiffsreeder  oblag, 
über  die  sie  betreffenden  Angelegenheiten  teils  in  Fällen,  in  denen 
auch  der  Prätor  hätte  entscheiden  können,    teils  in  Fällen,    in  denen 

1)  Mommsen,  St.  R.,  2,  S.  105  ff. 

2)'  Fideikommisse :  S.  1005,  n.  1;  Ernennung  von  Vormündern:  S.  228,  n.  4; 
Alimente:  S.  690,  n.  2;  Dosbestellung:  S.  691,  n.  3.  Die  iuridici,  von  denen 
man  annimmt,  daß  ihnen  die  gesamte  Rechtspflege  in  bärgerlicbcn  Rechts- 
sachen oblag,  die  -den  Munizipalhehörden  entzogen  war,  haben  nach  den 
Quellen  neben  der  Prüfung  der  Wahl  der  Mitglieder  der  Munizipalräte  nur  die 
in  Rom  von  den  Tutelar-  und  Fideikommiß-Pratoren  versehenen  Aufgaben. 
Vgl.  in  diesem  Sinne  Mommsen,  St.  R.^  2,  S.  1084  f.;  a.  M.  Jullian,  Trans- 
formations  poliiiques  de  V Italic  sous  les  Empereurs,  1884,  S.  118-128. 

8)  Freiheitsprozesse:  S.  115,  n.  2;  Frage  der  freien  Geburt:  S.  138,  n.  JJ. 
Cf.  auch  S.  154,  n.  4. 
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das  Edikt  keine  Klage  gewährt  hätte. ^)    So  scheint  ferner  der  prae- 

fectus  vigilum,  in  dessen  Amtskreis  nicht  nur  die  Feuerwehr,  son- 
dern auch  die  Obsorge  für  die  öffentliche  Ruhe  und  die  Überwachung 
der  Gassenvorsteher  fiel,  dadurch  veranlaßt  worden  zu  sein,  sich 
mit  gewissen  Streitigkeiten  zu  befassen,  die  dazu  angetan  waren, 
Unordnung  hervorzurufen,  wie  Streitigkeiten  zwischen  Eigentümern 
und  Mietern,  z.  B.  das  Recht  des  Eigentümers,  ein  verschlossenes 
Gemach    öffnen    zu    lassen,    das  Recht   des  Mieters  auszuziehen,  das 

j  schon  im  Rahmen  des  ordentlichen  Streit  Verfahrens  durch  das  Inter- 
dikt de  migrando  geschürzt  war. 2)  Das  erklärt  es  auch,  daO  diese 
-t\  I Amter  mit  Rechtsgelehrten  besetzt  wurden,    z.  B.  mit  Modestin,    von 

•dem  wir  eine  derart  extra  ordinem  in  einer  Verwaltungsrechtssache 
gelallte  Entscheidung    besitzen.^)       So  befaßte    sich    auch   der  prae- 

fectus  urbi,  der  ein  wirklicher  Polizeipräfekt  war,  kraft  einer  gleichen 
Einmengung  sowohl  mit  gewaltsamen  Besitzentziehungen,  die  zu  dem 
Interdikt  U7ide  vi  hätten  führen  können,  als  auch  mit  Streitfragen, 
die  nicht  in  den  Rahmen  des  ordo  fielen,  wie  mit  der  Mißhandlung 
\on  Sklaven    durch  ihre  Herren.     Endlich  konnte  er,  wie  der  prae- 

fectus  annonae  aus  seiner  Gewalt  über  Schiffsreeder  und  Getreide- 
händler, aus  der  Gewalt,  die  er  über  gewisse,  ziemlich  verschiedene 
Gewerbe  hatte,  über  Fleischhauer,  Bankiers  etc.,  das  Recht  ableiten, 
über  ihre  Rechtsstreitigkeiten   zu  entscheiden.^) 

4.  Selbst  die  richterlichen  Prätoren  haben  vielleicht  in  einigen 
ziemlich    seltenen    Fällen,    in    denen    ein    ordentlicher    Prozeß     nicht 

I  möglich  war,  z.  B.  in  Honorarfragen  extra  ordinem  entschieden.^) 
Sie  taten  es  jedoch  gewöhnlich  nicht  zur  Durchsetzung  ihrer  auf 
Grund  ihres  imperium  ergriffenen  Maßnahmen,  zur  Vollstreckung 
ihrer  Interdikte,  missiones  in  possessionem,  prätorischen  Stipulationen, 
meist  auch  nicht  ihrer  restitutiones  in  integrum,  bei  denen  sie  vielmehr 
ihre  Vorliebe  für  den  ordo  dadurch  kundtaten,  daß  sie  alsbald  da- 
nach griffen,  um  ihre  Befehle  in  die  Praxis  umzusetzen,  daß  sie  mit 
der  Gewährung  oder  Verweigerung  einer  Klage  vorgingen,  so  ange- 
zeigt auch  die  Vollstreckung  durch  unmittelbaren  Zwang  hier  er- 
schienen wäre.^') 

5.  Wenn  man  endlich  mit  uns  annimmt,  daß  das  ordentliche 
Verfahren  nur  in  einem  Teile  der  Fälle  der  querela  inofficiosi  tesia- 

1)  D.,  14.  5,  Quod  cum  eo,  8.  D.,  14,  1,  de  exercit.  act.,  1,  18 
(S.  734,   n.  1). 

2)  Vgl.  die  S.  1153,  n.  3,  angefahrten  Stellen. 

3)  Prozeß  der  Tuchwalker  aus  dem  Jahre  244  {Textes,  vS.  845  [Bruns, 
S.  362]). 

4)  D.,  1,  12,  de  officio  praefec/i  urbL   Cf.  S.  1153,  n  3. 

5)  D.,  50,  13,  de  variis  et  extraordinariis  cognilionibus.  1,  14.  Vgl. 
aber  S.  634,  n,  8. 

6)  Die  Quellen,  auf  die  man  sich  bisweilen  für  die  gegenteilige  Ansicht 
beruft,  sprechen  davon  nur,  indem  sie  ein  r^T^^r^  erwähnen  (D.,  43,  8,  ne  quid 
in  loc,  publ.,  7;  D ,  43,  12,  ne  quid  in  flum.  puöl.,  1,  12),  oder  beziehen 
sich  auf  das  Eingreifen  anderer  Organe  (S.  1148,  n.  5;  S.  1153,  n.  3). 
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menii  Anwendung  finden  konnte,  so  müssen  die  übrigen  wohl  durch 
irgendeine  Behörde  extra  ordinem  entschieden  worden  sein.*) 

Alles  in  allem  haben  wir  also  eine  bestimmte  Gruppe  von  Fällen^ 
in  denen  die  extraordinaria  cognitio  in  der  Hauptstadt  und  in 
Italien  schon  in  der  Blütezeit  des  Kaisertums  im  Schwange  war,  in 
denen  man  daher  auch,  wie  das  namentlich  für  die  Fideikomtftisse  be- 
hauptet werden  konnte,  die  Mittel  des  Verwaltungsrechtsverfahrens 
an  Stelle  derer  des  ordo  zur  Anwendung  brachte.  Aber  das  ist 
immerhin  eine  ziemlich  beschränkte  Gruppe.  Die  Behörden,  die  am 
ehesten  die  Möglichkeit  gehabt  hätten,  es  auszudehnen,  die  beiden 
Recht  sprechenden  Prätoren  taten  es  nicht.  Sie  waren  daran  durch 
das  Gesetz  gehindert  und  vielleicht  wenigstens  ebenso  sehr  durch 
ihre  eigene  Cberlieferung,  was  namentlich  sehr  deutlich  aus  der  Art 
und  Weise  zu  ersehen  ist,  wie  sie  die  von  ihnen  kraft  ihres  impe- 
rium  getroffenen  Entscheidungen  in  den  ordo  überleiteten. 

Einen  günstigeren  Boden  für  seine  Entwicklung  fand  das  neue 
Verfahren  in  den  Provinzen.  Das  ordentliche  Verfahren  kam  hier 
jedenfalls  nicht  bloß  in  der  Zeit  der  Republik,  sondern  auch  in  der 
Kaiserzeit  zur  Anwendung.^)  Nur  wurde  es  hier  aus  mancherlei 
Gründen  früher  verdrängt:  zunächst  aus  einem  tatsächlichen  Grunde, 
weil  die  Umstände,  die  in  Rom  die  Entwicklung  des  Kognitionsver- 
fahrens  hepmten,  in  den  Provinzen  dazu  drängen  mußten.  Der  Statt- 
halter, der  in  seiner  Hand  die  in  Rom  auf  die  Recht  sprechenden 
Prätoren  und  die  übrigen  Beamten  verteilten  Befugnisse  vereinigte,-^) 
mußte  sich  wie  diese  Beamten  und  zum  Unterschiede  vom  Prätor 
veranlaßt  sehen,  sich  innerhalb  seines  ganzen  Amtskreises  der  sicht- 
lich wirksameren  Mittel  zu  bedienen,  die  ihm  kraft  seiner  Verwaltungs- 
befugnisse zustanden.  Vielleicht  waren  aber  auch  rechtliche  Gründe 
entscheidend,  die  in  der  Provinz  die  Prozesse  dem  für  sie  in  Italien 
maßgebenden  Verfahren  entzogen.^)  So  hat  man  es  begreiflich  ge- 
funden, daß  der  Statthalter  in  den  kaiserlichen  Provinzen,  in  denen 
er  ein  Machthaber  des  Kaisers  ist,  wie  der  Kaiser  selbst  extra  ordinem 
entschied,  und  dieselbe  Erwägung  könnte  unseres  Erachtens  noch  mit 

1)  Cf.  S.  938  ff.  Nicht  ganz  ebenso  verhält  es  sich  mit  der  querela  non  nunte- 
raiae  pecuniae,  für  die  man,  selbst  wenn  man  annimmt,  daß  immer  extra 
ordinem  über  sie  entschieden  ^wnirde,  denken  könnte,  daß  sie  zunächst  nur 
solchen  Forderungen  zugänglich  gewesen  sei,  die  bereits  dieses  Verfahren  ge- 
statteten (vS.  547,  n.  3). 

2)  Vgl.  die  von  Pernice  aus  dem  Kommentar  des  Gaius  zum  Provinzial- 
cdikt  gewonnenen  Beweise  namentlich  für  die  transtaiio  iudicii  (D.,  9,  4,  de 
nox.  act.,  15)  und  die  Anspielungen  auf  die  in  der  Formel  enthaltenen  Ein- 
reden (D.,  3,  3,  de  proc,  48;  D.,  10,  2,  Farn,  erc,  1,  1).  Vgl.  auch  die 
S.  1170.  n.  2,  angeführten   Steilen. 

3)  b.,  1,  18,  de  off,  praesid.,  10;  11. 

4) «Pernice  nimmt  an,  daß  die  Kaiserreskripte,  die  das  Verfahren  extra 
ordinem  an  Stelle  des  ordentlichen  Verfahrens  setzten,  ausschließlich  die 
Provinzen  im  Auge  gehabt  hätten.  Cf.  zu  dem  Reskriptverfahren,  das  in  dieser 
Zeit  zur  Einführung  gelangte  und  sich  in  der  Folge  behauptete,  die  S.  66,  n.  2, 
angerührten  Schriftsteller. 
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mehr  Recht  für  die  Gebiete  geltend  gemacht  werden,  die  der  unmittel- 
baren Gewalt  des  Kaisers  unterstehen,  in  denen  er  als  unmittelbarer 
Nachfolger  der  früheren  Herrscher  des  Landes  gilt,  wie  in  Ägypten.*) 
Jedenfalls  ist  das  ordentliche  Verfahren  in  der  Mitte  des  dritten  Jahr- 
hundert^, nach  der  Zeit  der  Severe,  nicht  mehr,  weder  für  die  kaiser- 
lichen noch  für  die  senatorischen  Provinzen  bezeugt. 2) 

In  Rom  selbst  bestand  es  damals  zweifellos  noch.  Hier  ver- 
schwand es  erst  etwas  später,  gegen  Ende  desselben  Jahrhunderts, 
spätestens  in  der  Zeit  der  Verwaltungsreform  Diokletians  und  Kon- 
stantins, in  der  der  einzige  Recht  sprechende  Prätor,  den  es  damals 
noch  gab,  der  Stadtprätor  keine  richterlichen  Befugnisse  mehr  hatte, 
vielmehr  der  praefecius  urbi  der  oberste  Richter  in  bürgerlichen 
Rechtssachen  war.-^) 

Die  endgültige  Reform  wird  gewöhnlich  einer  Konstitution  Diokle- 
tians aus  dem  Jahre  294  zugeschrieben,  in  der  er. den  Statthaltern 
empfiehlt,  selbst  Sachen  zu  entscheiden,  die  sie  bisher,  den  iudices 
pedanei  überwiesen  hatten.  Diese  Konstitution  gestattete  ihnen,  sagt 
man,  selbst  Sachen  zu  entscheiden,  die  sie  bisher  an  Geschworene 
hatten  überweisen  müssen.  Sie  vollendete  die  Aufhebung  des  ordo. 
Genauer   gesagt,    setzte   sie  bereits  diese  Aufhebung   voraus.  .     Denn 

1)  Der  erstere  Gedanke  wurde  von  Pernice  ausgesprochen.  Zugunsten 
des  zweiten  konnte  man  sich  auf  die  zahlreichen  ägyptischen  Prozesse  berufen, 
deren  Protokolle  uns  in  den  Berliner  und  Wiener  Papyri  überliefert  sind, 
namentlich  auf  den  aus  dem  Jahre  124  {Textes,  S.  838  [Bruns,  S,  304 ff.]), 
der  für  die  Zeit  Hadrians  zeigt,  wie  ein  unter  die  Zuständigkeit  der  ordentlichen 
Gerichte  fallender  Prozeß  extra  ord4nent  von  einem  iudex  daius,  einem 
Reiteroffizier  kraft  Ermächtigung  des  Statthalters,  die  dauernder  Natur  ge- 
wesen zu  sein  scheint,  entschieden  wurde. 

2)  Schon  zur  Zeit  der  Severe  entscheidet  der  Statthalter  gewohnlich  selbst 
durch  cognitio  (vgl.  die  Beispiele  bei  Pernice,  Archivio,  S.  146,  n.  6)  und  das 
hat  uns  zuvor  auf  den  Gedanken  gebracht,  daß  die  Umwandlung  damals  in 
den  Provinzen  schon  abgeschlossen  gewesen  sein  muß.  Aber  die  wenigstens 
ausnahmsweise  Fortdauer  des  -ordentUcheu  Verfahrens  scheint  uns  wie  Mitteis, 
Reichsrecht  und  Volksrecht,  S.  132,  n.  4,  heute  für  die  Zeit  Karakallas  (C, 
3,  8,  de  ord.  iud ,  2;  C,  7,  53,  de  exsec.  rei  iud.,  2)  und  des  Alexander 
Severus  (C,  3,  42,  ad  exh.,  1)  bezeugt.  Vgl.  auch  für  die  Zeit  Gordians 
die  von  Partsch,  Schrift/omtel  im  Provinsiaiprosesse,  S.  118,  angeführte 
Konstitution    C,  3,  36,    F,  E.,  7. 

3)  Die  Inschriften  von  Personen,  die  in  die  Geschworenendekurien  einge- 
tragen sind,  die  in  den  beiden  ersten  Jahrhunderten  zahllos  sind,  verschwinden 
ganz  unvermittelt  gegen  Anfang  des  dritten  Jahrhunderts;  der  letzte  bekannte 
iudex  ist  ein  Konsul  aus  dem  Jahre  261,  der  wahrscheinlich  zu  Beginn  seiner 
Laufbahn  in  die  Dekurien  eingetrag-en  wurde  (Mommsen,  St,  /?.,  3,  S.  539, 
n.  1).  Ebenso  gibt  es  keine  Spur  der  kurulischen  Ädilen  mehr  seit  Alexander 
Severus  (Mommsen,  St.  R.y  1,  S.  559,  n.  4).  Der  Fremdenprätor  verschwindet 
zur  Zeit  Karakallas  (Mommsen,  St.  R.,  2,  S.  216,  n.  4).  Der  Stadtprätor  be- 
steht zwar  noch  zur  Zeit  Konstantins,  aber  er  hat  keine  Gerichtsbarkeit  mehr, 
nicht  einmal,  obwohl  man  bisweilen  das  Gegenteil  behauptet,  in  Vormund- 
schafts- und  Freiheitssachen.  Denn  die  Quellen,  die  von  dem  Eingreifen  des 
Prätors  in  dieser  Hinsicht  sprechen,  sprechen  nicht  vom  Stadtprätor,  sondern 
von  außerordentlichen  Prätoren,  die  fiir' diese  Aufgaben  bestellt  wurden,  der 
Vormundschaftsprätor  unter  Klaudius ,  der  praetor  de  liberalilms  causis 
spätestens  unter  den  Severen.    Cf.  Mommsen,  St.  R.,  2,  S.  227,  n.  1. 
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sie  spricht  nicht  mehr  von  der  Oberweisung  von  Prozessen  an  Ge- 
schworene durch  Ausstellung  einer  Formel,  sondern  von  Delegationen 
von  iudices  dati  der  extraordinaria  cogniHo,  auf  die  die  Statthalter 
damals  um  so  leichter  verzichten  konnten,  als  ihre  Geschäfte  infolge 
der  Beschränkung  der  Ausdehnung  der  Provinzen  eine  Herabminde- 
rung erfuhren.  Die  Konstitution  führte  daher  unseres  Erachtens  die 
Neuerung  nicht  erst  durch,  sondern  beweist  nur  deren  frühere  Ver- 
wirklichung dank  der .  von  uns  geschilderten  Entwicklung  der  Ver- 
hältnisse.^) 

II.  Abschnitt.  —  Grundzüge  des  Kognitions Verfahrens. 

Die  Grundzüge  des  Verfahrens  exfra  ordinem  in  der  Zeit  seiner 
vollen  Ausbildung  lassen  sich,  abgesehen  von  der  mehr  bureau- 
kratischen,  dem  Zuge  der  Zeit  entsprechenden  Gesamterscheinung, 
auf  den  Gedanken  zurückführen,  daß  es  einfach  eine  Verallgemeine- 
rung des  Verwaltungsrechtsverfahrens  war,  in  dem  ein  Amtsorgan 
seine  gewöhnl'chen  Amtsbefugnisse  dazu  verwendet,  das  ihm  wünschens- 
wert scheinende  Ziel  zu   erreichen.^) 

An  Stelle  der  Gerichtsbeamten  und  Geschworenen  der  verschwun- 
denen Prozeßordnung  sprechen  nunmehr  die  hierarchisch  gegliederten 
Beamten  des  byzantinischen  Beamtenkörpers  Recht,  neben  denen  sich 
in  dem  neuen  Organismus  nur  einige  von  den  alten  Verwaltungs- 
beamten erhielten,  die  zuerst  in  dieser  Weise  eingegriffen  hatten  (prae- 
fectus  urbi,  praefecius  vigilum,  praefectus  annonae  etc.),  sowie  die 
Munizipalbehörden  und  die  delegierten  Richter  (iudices  dati,  pedanei), 
die  mit  dem  iudex  unus  des  alten  Verfahrens  nicht  verwechselt 
werden  dürfen.  Die  hierarchische  Unterordnung  dieser  verschiedenen 
Organe  hatte  auch  die  Folge,  daß  sie  eine  unzweckmäßige  Zahl  von 
Berufungen  gestattete,  die  von  der  untersten  bis  zur  obersten  Sprosse 
dieser  Amtsleiter  führten. 

Die  Verwaltung  verträgt  keine  Öffentlichkeit.  Das  Tribunal 
verschwand  daher  mit  den  richterlichen  Beamten.  Im  fünften  Jahr- 
hundert fanden  die  Prozesse  ausschließlich  im  secreiarium  oder  se- 
creium  statt,  von  dem  das  Publikum  durch  Gitter  (cancelli)  und 
Vorhänge  (vela)  getrennt  war,  die  man   nur  in  bestimmten  Momenten 

1)  C,  3,  3,  de  ped,  iud,,  2.  Vgl.  in  diesem  Sinne  A.  Pernice,  Z,  S,  S/., 
7,  1,  1886,  S.  103—112;  Arckwio,  1886,  S.  147,  und  schon  Rudorff,  Reckts- 
geschichiey  2,  1859,  S.  4.  Vgl.  fiir  die  herrschende  Meinung:  Accarias,  2, 
S.  779  ff.  Man  hat  sogar  bisweilen  behauptet  (vgl.  z.  B.  SchuHn,  S.  592),  daß 
der  ordo  erst  durch  die  Konstitution,  C,  2,  57  (58),  de  fomt.^  1,  vom  Jahre 
342,  die  die  Formeln  beseitigte,  vollständig  aufgehoben  worden  sei.  Diese 
Schwierigkeit  verschwindet,  seitdem  wir  wissen,  daß  die  Aufhebung  des  ordo 
die  der  Formeln  nicht  notwendig  mit  sich  brachte  (S.  1165,  n.  2). 

2)  Die  vollkommenste  Gesamtdarstellung  der  extraordinaria  cognitio 
aus  der  jüngsten  Zeit  ist  noch  immer  die  von  Bethmann-HoUweg,  Ziviiprosess. 
3.  Wir  verweisen  auf  sie  hinsichtlich  der  Einzelheiten  und  der  Nachweisungen, 
die  hier  fehlen. 
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öffnete,  z.  B.  zur  Fällung  des  Urteiles,  in  das  ferner  nur  die  an  dem 
Prozesse  beteiligten  Gerichtspersonen,  die  von  ihnen  eingeführten 
Parteien  und  gewisse  Personen  von  Rang  eintreten  durften,  die  das 
Privileg  besaßen,  neben  dem  Richter  sitzen  zu  dürfen. 

Das  bureaukratische  System  brachte  ferner  die  Schriftlichkeit  mit 
sich.  Das  Verfahren  war  nicht  mehr  ausschließlich  mündlich.  Der 
Brauch,  Erklärungen  der  Parteien  und  des  Gerichtes  zu  Protokoll  zu 
nehmen,  bestand  namendich  für  die  extra  ordinem  gepflogenen  Ver- 
handlungen ^)  schon  in  der  Zeit  des  F'ormularprozesses.  Er  wurde 
allgemein,  als  das  Verfahren  extra  ordinem  zur  Regel  wurde.  Ein 
Edikt  aus  der  Zeit  des  Kaisers  Julian  bezeugt  seine  Ausbildung  schon 
für  die  Mitte  des  vierten  Jahrhunderts.^) 

Zum  Teile  infolgedessen,  aber  auch  aus  Gründen,  die  davon  un- 
abhängig waren  und  mit  den.  schlechten  Zeiten  zusammenhingen, 
hörte  die  Gerichtsbarkeit  auf,  unentgeltlich  zu  sein.  Diese  Schreibe- 
reien mußten  bezahlt  werden.  Die  Parteien  hatten  an  die  Gerichts- 
diener und  Kanzlisten  usw.  sportiilae  [Gebühren]  zu  zahlen,  nicht 
erst,  wie  man  bis  in  die  jüngste  Zeit  glaubte,  seit  der  zweiten  Hälfte 
des  fünften  Jahrhunders,  wofür  reichliche  Beweise  vorliegen,  sondern 
]( f '  "^6^,  schon  zur  Zeit  des  Kaisers  Julian,  wie  ebenfalls  das  erwähnte  Edikt 
zeigt. 

Der  eigentümlichste  Zug  ist  vielleicht  endlich  der  Gang  des  Ver- 
fahrens selbst,  der  von  Anfang  bis  zu  Ende  trotz  mancher  leicht  be- 
greiflicher Abweichungen  merklich-  von  den  Normen  des  alten  Ver- 
waltungsverfahrens bestimmt  ist.  Es  wird  hier  genügen,  die  einzelnen 
Phasen  kurz  darzustellen,  zunächst  die  Ladung,  dann  die  Einleitung 
des  Verfahrens  und  das  Urteil,  die,  wenn  sie  auch  nicht  mehr  von 
zwei  verschiedenen  Organen  ausgehen,  doch  nach  wie  vor  durch  ein 
als  Litiskontestation  bezeichnetes  Ereignis  getrennt  sind,  endlich  die 
Vollstreckung. 

I.  Ladung.  —  Während  es  nach  den  beiden  früheren  Prozeß- 
ordnungen dem  Kläger  oblag,  den  Beklagten  selbst  vor  Gericht  zu 
bringen,  wirkt  in  dem  neuen  Verfahren  das  Gericht  bei  der  Ladung 
mit.  Nur  bestanden  nacheinander  zwei  Formen  der  Ladung,  bei 
denen  diese  Mitwirkung  von  ungleicher  Kraft  war.  Die  erste,  die 
litis  denuntiatio,^)  die  schon  in  der  Zeit  des  Formularprozesses,  doch 

1)  Vgl,  z.  B.  die  ägyptischen  Prozesse  aus  der  Zeit  Hadrians  und  den 
Prozeß  der  Tuchwalker  aus  dem  Jahre  264,  Textes,  S;  838,  841,  846  [Bnins. 
S.  364,  367,  372]. 

2)  Edikt  des  Statthalters  von  Numidien  aus  den  Jahren  361 — 363, 
Textes,  S.  167  [Bruns,  S.  257],  und  den  Kommentar  von  Pernice,  Z.  S.  St.,  7, 
2,  1886,  S.  112  ff. 

3)  C.  Th.,  2,  4,  de  denunt,,  2.  Cf.  S.  1065,  n.  3;  S.  1093,  n.  3.  Die  Haupt- 
quellen  für  diese  Ladungsart  sind:  C.  Th.,  2,  4 — 6,  das  syrisch-römische 
Rechtsbuch,  syrischer  Text,  §§  76,  76;  Symmachus,  Ep.,  52,  59;  das  Edikt 
des  Statthalters  von  Numidien  und  verschiedene  ägyptische  Papyri,  von  denen 
die  wichtijrsten  sind  C.  P,  R.,  n^  XIX  vom  Jahre  330  und  B.  G.  U.,  228  vom 
Jahre  99,  578  vom  Jahre  189,  und  614  vom  Jahre  217  (sowie  P,  Ups.,  1,  33, 
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unseres  Erachtens  nur  für  die  Fälle  der  cognitio  extra  ordinem  oder 
in  der  Provinz  üblich  war,  war  eine  Zustellung  der  Klage,  die 
wenigstens  seit  Konstantin  durch  Vermittlung  eines  Beamten  erfolgte, 
der  das  ius  acta  conficiendi  hatte.  Das  ist  das  gewöhnliche  Ladungs- 
verfahren des  Codex  Theodosianus,  das  auch  noch  in  den  post- 
theodosianischen  Novellen  und  in  dem  syrisch- römischen  Rechtsbuche 
erscheint.  Unter  Justinian  verschwand  es  dagegen  und  wurde  durch 
ein  anderes  Ladungsverfahren  von  noch  mehr  verwaltungsrechtlichem 
Charakter  ersetzt,  durch  eine  wirkliche  Ladung  des  Beklagten  vor 
das  zuständig^  Gericht,  die  dieses  Gericht  auf  Verlangen  des  Klägers 
selbst  vornahm  (libellus  conventionisj.  Das  Gericht  nimmt  das  Be-  ( 
gehren  des  Klägers  zur  Kenntnis  und  sendet,  wenn  es  es  gerecht- 
fertigt findet,  um  den  Beklagten  davon  zu  verständigen,  einen  seiner 
Angestellten  an  ihn,  der  sich  eine  Bestätigung  darüber  ausstellen  läßt 
und  der  für  das  Erscheinen  des  Beklagten  verantwortlich  ist,  ihn 
daher,  wenn  er  sich  weigert,  das  Versprechen,  daß  er  erscheinen  werde 
(cautio  iudicio  sisti),  unter  den  nach  Lage  des  Falles  verschiedenen 
Bedingungen  zu  leisten,  in  Haft  nehmen  kann. 

II.  Einleitung  des  Verfahrens.  —  Allemal  sind  zwei  Fälle 
möglich.  Entweder  erscheinen  beide  Parteien  oder  eine  von  beiden 
bleibt  aus. 

Nach  justinianischem  Rechte,  wie  es  sich  in  seiner  letzten  Gestalt 
darstellt,  kann  das  Verfahren  eingeleitet  und  das  Urteil  gesprochen 
werden  trotz  gänzlichen  Ausbleibens  einer  oder  der  anderen  Partei, 
wenn  eine  wiederholte  Ladung  in  den  Formen  der  contumacia  statt-  I 
gefunden  hat.  Wenn  man  das  auch  bestritten  hat,  so  ist  es  doch 
für  den  Fall  des  Ausbleibens  des  Beklagten  durch  das  Recht  des 
Kodex  angenommen  und  durch  die  Novelle  1 1 2  auf  den  Fall  des 
Ausbleibens  des  Klägers  ausgedehnt.  Nur  hatte  der  Beklagte,  der 
nicht  erschienen  war  und  der,  wenn  auch  der  Richter  trotzdem  die 
Klage  abweisen  konnte,  doch  tatsächlich  eher  verurteilt  wurde,  ge- 
wisse Mittel,  um  die  Abänderung  des  Urteiles  zu  erreichen. 

Falls  beide  Parteien  erschienen,  konnte  es  wie  ehedem  zu  inter- 
rogationes  in  iure,  zu  einer  confessio,  zu  einer  Eideszuschiebung 
kommen.  Aber  diese  Ereignisse  hatten  ihren  ursprünglichen  Charakter 
verloren  und  fanden  daher  in  einem  solchen  Maße  Anwendung,  daß 
das  zu  den  in  dieser  Hinsicht  vorgenommenen  Interpolationen  in  den 
Digesten  führte.  Die  interrogationes  in  iure,  die  bis  dahin  nur 
durch  den  Kläger  zu  Beginn  des  Verfahrens  und  in  den  vom  Edikte 
vorgesehenen  Fällen  erfolgen  konnten,  konnten  nunmehr  jederzeit, 
über  alles    und  von  beiden  Parteien  gestellt  werden.     Die  confessio, 

vom  Jahre  868).  Die  Hauptdarstellungen  sind  die  beiden  im  Jahre  1887  ver- 
öffentlichten Arbeiten  von  Kipp,  Die  Liiisdenuniiativn ,  und  Baron,  Der 
DenuntUUionsProsess,  sowie  die  Bemerkungen  von  Mitteis,  C.  P.  /?.,  1,  S.  74 
bis  99,  270-273;  Hermes,  30,  1895,  S.  674—576;  32,  1897,  S.  644-649, 
(P  Lips.,  1,  S.  90—98;  Z.  S,  St„  27,  1906,  S.  350—358)  zu  den  vorgenannten, 
Papyri. 
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die  bisher  dem  Urteile  nur  gleichkam,  wenn  sie  eine  Summe  Geldes 
zum  Gegenstande  hatte,  kam  ihm  nunmehr  in  allen  Sachen  gleich. 
/  Der  Eid,  der  bis  nun  nur  bei  den  condicHones  certae  pecuniae  und 
'  ce'Ttae  rei  und  in  einigen  gleichgestellten  Fällen  zugeschoben  werden 
konnte,  konnte  nunmehr  über  alle  Fragen  zugeschoben  werden. 
Ebenso  wurde  jetzt  nicht  mehr  zwischen  Ansprüchen  unterschieden, 
die  durch  actiones  civiies,  und  solchen,  die  durch  prätorische  Klagen 
geschützt  waren.  ^)  Die  Interdikte  wurden  Klagen  wie  die  anderen.-) 
Selbst  die  restitutio  in  integrum  näherte  sich,  ohne  ihren  Charakter 
geradezu  vollständig  einzubüßen,  einem  gewöhnlichen  Prozesse  und  fiel 
in  der  Folge  in  die  Zuständigkeit  neuer  Behörden.^)  Der  Name 
I  Litiskontestation  erhielt  sich  für  die  Bezeichnung  eines  Zeitpunktes, 
in  dem  das  Verfahren  zu  einer  gewissen  Entwicklung  gediehen  ist, 
unseres  Erachtens  zu  dem  Punkte,  in  dem  der  Streit  durch  die  kon- 
tradiktorische Darlegung  des  Sachverhaltes  und  der  Beweismittel 
durch  beide  Parteien  rechtshängig  geworden  ist,^)  und  sie  erzeugte 
auch  jetzt  noch  gewisse  Wirkungen,  die  den  ehemals  von  ihr  er- 
zeugten entsprachen;^)  sie  verwandelte  zeitlich  beschränkte  und  un- 
vererbliche Klagen  in  dauernde  und  vererbliche;  sie  schloß  nach 
einer  Ansicht  alle,  nach  der  anderer  dilatorische  Einreden  aus,  die 
bis  dahin  nicht  geltend  gemacht  wurden;  mit  ihr  begann  die  drei- 
jährige Prozeßverjährung  zu  laufen,  durch  die  nach  justinianischem 
Rechte  der  Prozeß  (nicht  auch  der  Anspruch)  erlischt.  Sie  ließ  da- 
gegen nicht  mehr  das  Verfahren  von  einem  Gerichtsorgan  auf  ein 
anderes  übergehen. 

ni.  UrteiL  —  Der  ganze  Prozeß  spielt  vor  demselben  staat- 
lichen Organe.  Darum  gelten  in  dem  Abschnitte  nach  der  Lritis- 
kontestation  ebensowenig  mehr  die  Grundsätze,  die  darauf  beruhten, 
daß  der  Geschworene  seine  Befugnisse  aus  der  Formel  ableitete,  wie 
die  aus  den  Normen  des  ordo  entspringenden  Regeln.  Der  Richter 
ist  hinsichtlich  der  Zulassung  von  Beweismitteln,  durch  die  er  sich  seine 

1)  Vgl.  die  falschlich  dem  Paulus  zugeschriebene  Entscheidung:  D.,  3,  5, 
de  neg,  gest.,  46  (47),  1. 

2)  Inst.,  4,  15,  de  int.,  8:  Quotiens  extra  ordinem  ius  dtcitur^  qucUia 
sunt  hodie  omnia  iudicia,  non  est  necesse  reddi  inierdictuw^  sed  perinde 
iudicatur  sine   interdictis,  atque  si  utilis  actio  ex  causa  interdicii  reddita 

fuisset. 

3)  Justinian,  C,  2,  46  (47),  U6i  et  apud  quem,  3. 

4)  C,  3,  1,  de  Jud,,  14,  4  (1):  Cum  tis  ftterit  coutesteUa  post  narra- 
iionem  propositam  et  contradictionem  obiectam.  C,  3,  9,  De  lii.  cont.^  1: 
Lis  tunc  videiur  coniestata,  cum  iudex  per  narrationem  negotii  causam  audire 
coeperit.  Justinian,  C,  2,  58  (59),  de  iureiur.^  2,  hat  die  Litiskontestation 
in  den  Zeitpunkt  verlegt,  in  dem  die  beiden  Parteien  das  iusiurandum  ca- 
lumniae  leisteten  (S.  1096,  n.  1),  mangels  dessen  der  Kläger  abgewiesen,  der 
Beklagte  als  confessus  angesehen  wird. 

5)  Das  Maß,  in  dem  die  Litiskontestation  ihre  tilgende  Wirkung  bewahrte, 
ist  streitig,  doch  mehr  aus  theoretischen  Gründen,  als  mit  Rücksicht  auf  die 
praktischen  Folgen.  Vgl.  die  abweichenden  Anschauungen  von  Accarias,  2. 
S.  774  ff.,  und  Labbe  bei  Ortolan,  3,  S.  712  ff. 


Dritter  Titel.    Kognitionsverfahren.  1175 

Überzeugung  bilden  kann,  an  gewisse  Schranken  gebunden,  die  durch 
die  zunehmende  Abneigung  gegen  den  Zeugenbeweis  veranlaOt  waren. 
Aber  das  sind  Beschränkungen  seiner  allgemeinen  Befugnisse.  Was 
das  Ausmaß  seiner  Befugnisse  anbelangt,  so  schreitet  er  nun  in  alier 
Freiheit  zur  Untersuchung  und  zum  Urteile,  ohne  solche  Schranken 
zu  kennen,  wie  sie  dem  früheren  Geschworenen  durch  die  Formel 
auferlegt  waren,  i.  Er  kann  den  Beklagten  unbedenklich  freisprechen, 
wenn  er  den  Kläger  inier  moros  litis  befriedigt  hat,  2.  Er  kann 
im  Falle  der  plus  petitio  re  oder  einer  einschränkenden  Einrede  die 
Kondemnation  herabsetzen.^)  3.  Er  kann,  was  das  Aufhören  nicht 
bloß  der  Formeln,  sondern  auch  des  ordo  bedingt,  auf  etwas  anderes 
als  auf  Geld  verurteilen,  auf  die  Sache  selbst,  wenn  man  mjt  irgend- 
einer Klage,  mit  einer  dinglichen  oder  persönlichen,  arbiträren  oder 
nicht  arbiträren  Klage  das  Eigentum,  den  Besitz  oder  die  Vorweisung 
einer  körperlichen  Sache  begehrt^)  Auf  eine  Summe  Geldes  ver- 
urteilt er  nur,  wenn  die  Verurteilung  auf  die  Sache  selbst  unmöglich 
ist,  wenn  es  sich  um  die  Verpflichtung  zu  einem  Tun  oder  Unter- 
lassen handelt  4.  Endlich  bleibt  er  zum  Unterschiede  vom  Ge- 
schworenen, dessen  Aufgabe  mit  der  senteniia  erledigt  war,  für  die 
Zwangsvollstreckung  zuständig. 

IV.  Zwangsvollstreckung.  —  Die  Vollstreckung  kann  auf  die 
Sache  selbst,  in  der  Form  des  pignus  ex  iudicati  causa  captum 
oder  durch  distractio  bonorum  stattfinden. 

Sie  findet  auf  die  Sache  selbst  statt,  wenn  das  Urteil  die  Leistung, 
Herausgabe  oder  Vorweisung  einer  Sache  vorschreibt.  Die  Gerichts- 
vollzieher führen  dann  die  Leistung,  Herausgabe  oder  Vorweisung 
zwangsweise  durch  und  diese  Leistung  scheint  insbesondere  die 
Wirkung  gehabt  zu  haben,  daß  sie  dem  Berechtigten  das  Recht 
verschaffte,  dessen  Übertragung  er  forderte,  z.  B.  dem  Käufer 
Eigentum.  3) 

Wenn  ein  Urteil  nicht  auf  die  Sache  vollstreckt  werden  kann, 
ist  die  regelmäßige  Vollstreckungsform  das  pignus  ex  causa  iudicati 

1)  Cf.  Mitteis,  Iherings  Jahrbücher,  39,  1897,  S.  159-162.  Dies  über- 
mäßige Klagebegehren  wird  seit  Zeno  im  Falle  der  plus  petitio  tempore  nur 
durch  Verdoppelung  der  Frist,  die  noch  abzulaufen  hat,  bestraft  und  im  Falle 
eiller  anderen  plus  petitio  durch  Gewährung  einer  Klage  auf  Ersatz  des  drei- 
fachen Betrages  der  Mehrauslagen  zugunsten  des  Beklagten  (Inst,,  4,  6,  de 
act,,  33c.  C,  3,  10,  de  plus  pei.,  1,  2;  cf.  C,  h.  /.,  3,  ein  Fall,  in  dem 
Justinian,  indem  er  den  alten  Rechtszustand  geradezu  wiederbelebte,  die  Über- 
forderung mit  dem  Verluste  des  Anspruches  bestrafte). 

2)  Man  darf  übrigens  daraus  nicht  schließen,  daß  die  arbiträren  Klagen 
diesem  Rechtszustande  fehlten.  Justinian,  Inst,,  4,  6,  de  act.,  31,  spricht  davon 
noch  in  der  Gegenwart  und  sie  sichern  dem  Kläger  noch  immer  den  Vorteil, 
daß  er  den  Urteilsbetrag  im  Falle  des  doli^  oder  der  Weigerung  des  Be- 
klagten durch  seinen  Eid  bestimmen  kann,  wenn  die  zwangsweise  Erfüllung 
unmöglich  ist,  und  vielleicht  auch,  wenn  sie  der  Kläger  nicht  begehrt  (cf.  D., 
12,  4,  de  in  lit,  iur.,  2). 

3)  Diese  Lösung  entspricht  dem  Geiste  der  Zeit  und  scheint  durch  gewisse 
Stellen,  z.  B.  namentlich  durch  C.  Th.,  11,  36,  Quorum  app,,  25,  geboten. 
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captum,  die  Beschlagnahme  einzelner  Vermögensstücke  durch  die  Ge- 
richtsvollzieher, die  von  ihnen  zugunsten  des  Berechtigten  zur  Deckung 
des  Urteilsbetrages  verkauft  werden.  Dieses  von  Antoninus  Pius 
wahrscheinlich  für  das  Verfahren  extra  ordinem  geschaffene  Voli- 
streckungsverfahren  wurde  ohne  wesentliche  Veränderungen  das  ordent- 
liche Vollstreckungs verfahren,  als  alle  Prozesse  sich  in  den  Formen 
der  extraärdinaria  cognitio  abspielten.^) 

Die  disir actio  do?iorum,^)  der  stückweise  Verkauf  des  in  Bausch 
und  Bogen  beschlagnahmten  Vermögens,  der  schon  in  der  früheren 
Zeit  für  Ausnahmefälle  zulässig  war,  fand  nur  im  Falle  der  Zahlungs- 
unfähigkeit auf  Begehren  zweier  oder  mehrerer  mit  Vollstreckungs- 
titeln Versehener  Gläubiger  statt,  die  außerdem  daneben  Personal- 
exekution gegen  den  Schuldner  führen^  können,  oder  auf  Antrag  eines 
solchen  Schuldners,  der  den  Gläubigern  sein  Vermögen  abzutreten 
erklärt,  um  auf  diese  Weise  der  Personalexekution  zu  entgehen.^) 
In  beiden  Fällen  erlangen  die  Gläubiger  die  Einweisung  in  den  Be- 
sitz und  das  Recht  zum  Verkaufe.-  Aber  zum  Unterschiede  von  dem 
früheren  Rechtszustande  müssen  sie:  i.  zu  diesem  Zwecke  mit  ge- 
wissen Forderungen,  Urteilen  oder  gleichgestellten  Titeln  ausgestattet 
sein,  so  daß  den  übrigen  Gläubigern  eine  sehr  lange  Frist  gewährt 
ist,  um  ihre  Titel  geltend  zu  machen,  bevor  es  zum  Verkaufe  kommt: 
zwei  Jahre  unter  Anwesenden,  vier  Jahre  unter  Abwesenden;  2.  findet 
der  Verkauf  nicht  mehr  durch  den  magister  an  einen  einzigen  Er- 
steher statt,  sondern  stückweise  durch  einen  curator,  dessen  Bezeich- 
nung daher  in  zahlreichen  Digestenstellen  an  Stelle  der  des  magister 
gesetzt  wurde.  Es  ist  eben  nicht  mehr  wie  zur  Zeit  des  ordo  not- 
wendig, daß  an  Stelle  des  Kridars  ein  neuer  Verpflichteter  an  die 
Spitze  der  ganzen  Masse  trete.  Darum  bringt  Justinian  das  Ver- 
schwinden der  venditio  bonorum  mit  dem  des  ordo  in  Zusammen- 
hang. ^) 

1)  Cf.  S.  1139,  n.  2. 

2)  Vgl.  2u  den  Einzelheiten:    Justinian,    C,   7,  72,    de  hon  auct.  iud.^  10. 

3)  Eine  Konstitution  Gratians  aus  dem  Jahre  379,  C  7>.,  4,  20,  Qui 
bonis  lege  Julia^  1,  scheint  zum  ersten  Male  die  Beschränkung  dieses  Rechtes 
in  erster  Linie  im  Interesse  des  Fiskus,  aber  zugleich  auch  in  dem  aller 
(iläubiger  auf  solche  Schuldner  auszusprechen,  die  von  ihrem  Willen  unab- 
hängige Ereignisse  zahlungsunfähig  gemacht  haben.  Was  die  Personalexekution 
betrifft,  so  mußte  die  Haft  seit  einer  Konstitution  aus  dem  Jahre  388,  die  die 
Privatbaft  aufhob,  in  einem  öffentlichen  Gefängnisse  vollstreckt  werden,  C.  Th., 
9,  11,  de  prh'atl  carceris  custodia ,  1.  Aber  spätere  Quellen  zeigen,  daß  die 
ungesetzliche  Praxis  der  Gefangenhaltung  des  Schuldners  beim  Gläubiger 
tatsächlich,  namentlich  in  Ägypten,  bis  auf  Justinian  fortbestand.  Cf.  C,  9.  5, 
de  priv.  carc.  1;    2  und  Mitteis,  Reichsrecht  und  Votksrecht,  1891,  S.  44i2  ff. 

4)  ffist,,  3,  12,  de  succ.  su6t.,  pr.:  Bonorum  emptio ...  locum  kabebat^ 
quando  iudicia  ordinaria  in  usu  fuerunt ;  s^ed  cum  extraordinariis  iudiciis 
posteritas  usa  est,  ideo  cum  ipsis  ordinariis  iudiciis  etiam  bonorum  vendi- 
iiones  exspiraverunt. 
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Abdicatio  Hberorum    209.1;    —    tu- 

telae  229.  5. 
Abstimmung    16—17;    19—22;    23; 

25;  26;  35—37;  54;  190;  872  bis 

874;  876. 
Abtreibung  102.  2. 
Abtretung^  s.  Cessio. 
Abwesenheit    169.  3;     171.  3;    206f 

210;  233;  300;  324;  328.  5;  499; 

530;    532;    543.3;    775;    777.2'; 

819;  1140;  1142.  4;  1159;  —  rei 

publicae   causa   1119.  1;    1142,  4; 

1159. 
Accensl  velati  20;  261.  4. 
Acceptilatio    539;    beim   Litteralver^ 

trag  744;    778.2;    774.4;  775,4. 

—    beim    Verbal  vertrag    244,  1 

450.3;    744;    778—777;    808;  1 

809.5;     813.4;     814;     1026.1 

1038,  4. 
Accessio  als  Erwerbsart  353;  —  per- 

sonae    509,  1 ;     —     possessionum 

365,2;  329,2;   ;889— 840. 
Accidentalia  579.  5. 
Aecursius  92. 
Acta  pubUca  840,  6;  885,  3;  886,  1; 

912,2;  1027.1;  1122;  1173. 
Actio  ad  exhibendum  347,  2;  348,  1; 

357,3;  358.  1;  359;    370.  1;  446; 

554;   661;   681;   688-^90;    713'i 

1111.  2;  1116,  l\  —  ad  suppien^ 

dam  legitimam  943. 

—  aesiimatoria  614,  s.  A.  quanti  mi- 
nofis\  —  aquae  pluviae  arcenda^ 
280.5;  681;  1116.1. 

—  arborum  furiim  caesarum  469,  3 

—  auctoritatis  314,2;  317.4;  319 
326.  2;  337. 1;  469,  1;  483,  2;  581 
600;  600.  3,  4;  602—605;  609,  4 
612.1;  790. 

—  bonorum  vi  raptorum  432, 1,4;  462 ;" 
738,  1. 


Actio  Calvisiana  137 ;  461 , 2 ;  469 ;  945. 
2;  1116,  1. 

—  certae  creditae  pecuniae  535;  544, 
2;  665.2;  1097.  1;  1100,2. 

—  civilis  in  factum  638;  640—42. 

—  civilis  incerti  638;  641;  642. 

—  commodati  157,6;  469;  475;  572 
bis  576;  715.2;  813,2;  1113.  1. 

' —  communi  dividundo  341;  356,1; 
631.3;  682—684;  810;  1108.2; 
1113.  1. 

—  conducti  476;  620,5;  624.  1;  638, 
2;  1113.  1. 

—  confessoria  387;  411—412;  845; 
—  utilis  412—413;  417,  6;  419.  3. 

—  damni  infecti  281,  1;  1091.  1. 

—  damni  inuria  dati,  s.  A.  legis  Aqui- 
liae. 

—  damni  vi  dati  452. 

—  de  aestimato  640;  642.  4;  646. 

—  de  albo  corrupto  1107,  2. 

—  de  arboribus  succisis  435,  2 ;  468,  3 ; 
469,  3;  1062,  1. 

—  de  calumnia  429,  2,  s.  Judicium 
calumniae. 

—  de  dolo  malo  432;  452;  458—461; 
461;  473;  1;  483—484;  503;  639, 
3;  712,3;  813;  833.2;  1116,  1. 

—  de  dote,  s.  A.  rei  uxoriae. 

—  de  effusis  et  deiectis  692.  2. 

—  deeoquod-certolocoin^,  1;  1133,2. 

—  de  glande  legenda  280,  4. 

—  de  in  rem  verso  725,  3;  —  utilis 
729. 

—  de  modo  agri  315,  1;  319;  469.  1; 
581;  611.5. 

—  de  moribus  1048;  1049;  1100.2; 
1114.3. 

—  de  pastu  430,  3;  738.  1. 

—  de  pauperie  105;  430.3;  737.1; 
738.  1. 

—  de  peculio  et  de  in  rem  verso  108 


^)  Die  Ziffern  geben  die  Seitenzahl  und.  wenn  es  zw^ei  durch  Komma 
getrennte  Ziffern  sind,  die  Seiten-  und  Notenzahl  an.  Falls  unter  einem 
Schlagworte  mehrere  Ziffern  angegeben  sind,  bezeichnet  die  fett  gedruckte 
den  Hauptsitz  des  betreffenden  Gegenstandes.  Was  die  Wortfolge  betrifft, 
so  wurden  die  aus  mehreren  lateinischen  Worten  zusammengesetzten  Schlag- 
worte stets  nach  dem  Grundworte  eingeordnet,  z.  B.  nuntiatio  operis  novi, 
constitutio  Rutiliana  usw. 
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bis  109;  140.6;  155;  217,  1;  447, 

3;  468.  1;  506.3;  507.2;  563.7; 

722;     726—726;     729;     annalis 

726.  7. 

de   pecunia   constituta    653 — 657; 

1134.  4. 

de  posito  aut  suspenso  692;  1107.  2. 

de  recepto  657;  658;  659. 

de  rupitiis  sarciendis  448,  2. 

de  servo  corrupio  469,  2. 

de  super ficie  376.3;  417.5;  839^' 

de  testamento  aperto  1107,  2. 

de  termino  moto  1107,  2. 

de  tigno  iuncto  360. 

depensi  828;  1077.  2;  1100.  2. 

rf^/>05«7»  157.  6;  469;  475;  672  bis 

674;   676—677;   579,4;   auf  das 

Doppelte  469,1;   572,2;    seques^ 

traria  hll,  1. 

emphyteuticaria  419,  6.  / 

empti    41  ß;    483.1.2.3;    492,2; 

579.  4;    584;    691—692;    852.  3; 

1113.  1;  utilis  748.5. 

ex    stipulatu    486.1;    686--686; 

537.9;  538.4;  665;  781;  duplae 

492.  2;  602;  «06—611. 

ex  testamento  665,  1;  1097,  1. 

excercitoria  108;   722;   724;    728. 

Fabiana  137;  461.  2;  464.  2;  467^. 

1;    467.5;    468.1;    469;    691,4; 

945,  2;  1116.  1. 

familiae  erciscundae  275,  2;;  34lT 

682—684;   810;   974.2;   1108.2; 

1113.  1. 

fiduciae    474;    669.2;    569— 57ir 

844,5;  1113,1. 

finium    regundorum  341,  684  bis 

688;  1108.2;  1113.  1. 

funeraria  678,  3;  680.  4. 

furti  45;  145;  347,  4;  357,  6;  359 

360;  378;  383;  384;  384.  3;  429.  2 

432,1;    433,4;    440—446;    451 

457;  468;  572;  714.  4;  812,3. 

furti  concepti  442 — 443. 

furti  manifesti  429,  3;  442—443; 

738.  1. 

furti  nee  manifesti  441,  1;  738,  1 

furti  non  exhibiti  443. 

furti  oblati  442—443. 

furti  prohibiti  443. 

hypothecaria    382;     731.3;    829 

831;  836;  844—848;  1012.6. 

iniuriar  utr  U5,  4 ;  157,  5;  264,  4,  6 

344.3;  429.  2;   430.  1;   432;   484. 

bis  437;  469;  822.  1;  noxalis  738 

1;  1116.  1. 

institoria     108;     722;     724—728 

utilis  729,   1. 

iustitutoria  860.  3. 


Actio  iudicati  740.  3;  1097,  1;  1100. 
2;  1134;  1188—1189. 

—  iurisiurandi  653. 

—  Kalendarii  560.  7. 

—  legis  Aqutliae  37S;  383;  384;  384. 
3;  430.  1;  432;  433.  4;  448—462; 
457;  572;  714—715;  738.  1;  812, 
3;  1077.2;  utilis  451. 

—  legis  Plaetoriae  253. 

—  locati  476;  620,  5;  624,  1;  638.  2; 
1113.  1. 

.—  mandati  470;  476;  492.  2;  510,  1; 
579.  4;  681—686;  679;  810—811; 
827—828;  1113.  1. 

—  metus   432.4;   468-468;    459,5; 
461;  502;  813;  1116.1. 
negatoria    377—379;    383;    384; 
utilis  419.  3. 

negotorium  gestorum  248.  1;  470, 
677—681;  828;  1113.  1. 
o/)«raf  MW  137, 2 ;  687-^688 ;  1096. 1. 
Pauliana  4%,  1',  461—468;  1113, 
1;  dingliche  466.1;  1161.3. 
pigneraticia  469;  475;  672—678; 
678;  846,3;  848.1;  851—852; 
1113,1. 

praescriptis  verbis  479,  688  bis 
642;  642—648;  646—648;  713; 
785.2;  1113.  1. 

pro  socio  476;  579.4;  629.   630; 
664.  2;  810;  1128.  1. 
prohibitoria  311,2;  383;  384. 
Publiciana  46,  1;  289;  879    bis 
888;    384,1;    412—413;    417.5; 
419,3;     456,2;    846;     1035,4; 
1116.  1. 

quanti  minoris  614;  1137,  4. 
quasi  institoria  729—730. 
quasi  Serviana,  s.  A .  hypothecaria, 
quod  iussu  108;  155;  468.  1;  722: 
728—724;  728. 

quod    metus    causa,    s.    A,  metus. 
rationibus     distrahendis     238,  5; 
289;  469.1;  664.2;  813.1. 
recepticia  659. 

redhibitoria    618—614;     783.  2; 
1116.  1;  1137,4. 

rei  uxoriae  1041;  1042;  1046; 
1052:  1113,1;  1114,3;  1117.  1; 
1128,  1. 

rerum  amotarum  184,1;  1047,5: 
1048. 

rescissoria  1161,  3. 
restitutoria  859,  3 
Rutiliana    46,1;     1118;    1141.4; 
1143.  4. 

sepulcri  violati  266,  4;  1107,  2. 
Serviana,     des    bonorum     emptor 
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1143.  4;  —  des  Verpächters  838 
bis  841. 

—  si  certufH  petitur  535,  2. 

—  suhsidiaria  242,  2,  7. 

—  tributoria  722;  726. 

,^  tutelae  289—240;  244;  248;  664. 
2;  813,2;  814,1;  1113.  1;  utilis 
240,  4. 

—  vectigalis  376,  3;  419,  3;  839. 

-^  t/<fn£ff7i476;583—585;592;  1113,1. 
Aetiones  adiecHciae  qualitatis  108  bis 
^       109;  152;  155;  468.1;  721;  722 
736;  1118. 

—  aediliciae  469.4;  612—615;  692. 
2;  784.2;  791.2;  1110.2. 

—  annales  430,2;  435;  1;  452.5; 
453.2;  459,2;  467.3;  654,3; 
726.7;  790—792;  1107.1. 

—  arbitrariae  456.  2;  459.  3;  464,  2; 
467.1;  681.5;  690.1;  701.3; 
846;  981;  985—986;  1115—1117; 
1133.2;  1138;  1175.2. 

—  auf  das  Doppelte  adversus  in- 
fitiantem  430.  1 ;  449.  1 ;  666.  1  ;■ 
672;  828.5;  1077,2;  1114.4; 
1139.  1. 

—  auf  das  Ein-,  Zwei-,  Drei-,  Vier-^ 
lache   239;    314;    360.  1;    429.2; 
441.  1 ;  443,  1;  443;  452.  5;  453.  2; 
455.1;     456,1;    469.1;    693.1; 
1114.4;  1175.1. 

-^  bonae  fidei  42.  1;  239;  460;  477; 
568;  569.  573;  584;  617;  630; 
6.31;  638.3;  677;  682.5;  702; 
706—707;  708—711;  766;  769, 
4:  1041.3;  1045;  1083,2;  1112 
bis  1118. 

—  certae,  incertae  485,  4;  533 — 536; 
537,  9;  1108. 1 ;  1111—1112;  1132.^- 

—  civiles,  praetoriae  1109 — 1110; 
1174,  1. 

—  confessoriae  1097,  1. 

—  directacn  contrariae  239;  240;  469; 
478;  570;  573;  576;  577;  578  bis 
579;  631;  632;  635;  678;  679; 
810, 

—  directae.  utiles  358,  1;  376,  3;  412; 
413;  417.5;  419,3;  451;  490,3;' 
682,  2;  729—731;  1018;  1109  bis 
1110. 

—  duplices  684.  1.  "" 

—  famosae  219;  239.  3;  437.  1;  444. 
4;  452.5;  459.4;  569.3;  576.7; 
631.1;    635.6;    680.2;    1094,2, 

—  ficticiae  45;  242;  8;  379.  3;  384.  2. 
3;  451;  992;  1018.  2;  1109—1110; 
1143.  4;  1148.  1, 

—  honorariae  1109—1110. 

—  in  bonum  et  aequum  conceptae  266. 


4;  437.1;  678,3;  680,4;  691.5; 
692.2;  1041;  1045;  1114.8. 

—  in  factum  46;  157.  6;  358.  1;  359; 
413;  1;  433.2;  451.3;  463;  457; 
458;  464.  2;  465.  2;  469;  479;  483. 
1;  569.3;  573.1;  631.5;  632.4; 
639—642;  651;  653;  658.5;  659, 
3;  677;  678.  3;  681.  1;  689.  4;  785. 
1;  1035.  1;  1092,  1;  1095.  2;  1105; 
1109—1110;  1148,7;  1149. 

—  infamierende,  s.  Aetiones  famosae. 

—  in  ius  157.  6;  469;  570.  2;  671.  1: 
573.1;  2;  631.5;  632.  4;  642,  4; 
651;  677;  678.3;  1105;  1109— 
1110. 

—  in  rem,  in  personam  278.  1;  1080 
bis  1082;  1105;  1111. 

—  in  rem  scriptae  455.  1 ;  456,  1 ;  459. 
5;  688.5;  1111.2. 

—  interrogatoriae     1095,  3;     1097,  1. 

—  mandatae,  utiles  899;  814.  2;  1050, 
2. 

—  noxales  105;  152;  431.  1;  435,  1; 
445;  1;  449.3;  457,2;  460,3; 
468,1;  786—741;  1116,1. 

—  perpetuae.  temporales  723—725; 
790—798;  1107.  1. 

—  poenales,  reipersecutoriae,  mixtae 
481—484;  440—448;  448—451; 
452;  457;  460—461;  468;  469; 
479;  572;  604;  612.1;  613.2; 
653;  654,3;  1107.1. 

—  populäres  1107,2;  1118. 

—  praeiudiciales,     s.     Praeiudicia. 

—  praetoriae  44;  45;  469—470;  479; 
651;  678.  3;  691—693;  791—792; 
1109—1110. 

—  stricti  iuris  All;  702.  2;  706—707; 
769;  771;  1112—1118. 

—  tam  in  rem  quam  in  personam 
1108.  3. 

—  übertragbare,     nicht     übertrag- 
bare 429.2.3;   433.2.3;   445.  1; 
447.3;     449.3;     457.2;     461.1; 
467.5;  790;  1107.1. 

.^^  vindictam  spirantes  429.  2 ;  790. 
2;801.  1.     • 

—  vulgares,  in  factum  1095.  2. 
.Actione»  legis   16;    30—32;    123.2; 

127;  237:  244.  1;  319;  364—367; 
411;  534;  551;  569;  583—585; 
631;  663—669;  701;  807;  981; 
1023;  1042.2;  1056;  1057;  1080 
bis  1080;  1087.1;  1088—91; 
1097;  1105;  1118;  1123;  1129; 
1138;  1146;  1149;  1155;  s.  Manus 
iniectio,  Sacramentum,  usw. 
Actus  als  Dienstbarkeit  389;  —  con- 
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trarius  299—301;  743—746;  773 
bis  776. 

—  rerum  1070;  1101,4;  1130,1. 
Actus  legitim!  775,  4. 

Addictio  bonorum  1143;  —  libertatum 
servandarum  causa  966,  4;  —  de- 
hitoris  142;  1075.5;  —  in  dient 
782—788;  —  litis  1071,  3;  —  rei 
319,3;  340.6;  1066,4. 

Addictus  142;  1076. 

Ademptio  legati  1002,  1. 

Adfinitos  175. 

Adgnatiy  agnati  s.  Agnaten. 

Aditlo  hereditatis  216,  3;  231,  2;  233; 
234,2;  244,  1;  438,5;  462,2,3; 
864;»47— 9ß0;  951;  1008;  1161.1. 

Adleetiones  1106.  1. 

Adiectus  solutionis  causa  (gratia)  488, 
3;  490.3;  610,1;  750;  814.5. 

Adiudlcatio  als  Erwerbsart  340—342; 
403;  468.3;  683;  686;  801,6; 

—  als  Formelbestandteil  42,  1;  631-:^ 
3;  684.  1;3;  974.2;  1106;  1107; 
1108. 

Adoption  188—201;  —  im  eigent- 
lichen Sinne  50;  144;  190—192; 
193—195;  197—199;  200—201; 
208;  214. 

—  ex  tribus  maribus  198,  4;  —  plena, 
minus  plena  200 — 201;  —  ^egiü' 
189.4;  —  testamentaria  192  bis 
193. 

—  von  Fremden,  Latinern,  Sklaven 
195.  3. 

Adplumbatio  357.  4. 
Adpromissor,    adpromissio    534.  1 ; 
753,3;  815—833. 

—  s.     Fideiussio,     Fidepromissio, 
Sponsio. 

Adrogration  17;  35;  190;  192;  193; 
195—197;  197—200;  207;  213; 
216—217;  794.3. 

—  Unmündiger  195— 197;  199  bis 
201. 

—  s.   Adoption. 

Adsertor    libertatis    114—115;    131; 

1118. 
Adstipulatio,  adstipulator  450;  510.  1; 

534.1;     632.1;     753.3;     776.2; 

790.  2;  814—816. 
Adyersaria  539.  5. 
Advokat  218— 219;  620.  4;  6.34;  1028; 

1071;  1119,4. 
Aedlles  curules  34;  43;  55;  59;  469.  4; 

607,  3;  612—615:  784,  2;  1064,  1; 

1065.1;  1094;  1147;  1165. 

—  plebis  25. 

Aelius  (Sex.)  Paetus  Catus  26,  1;  51. 
Aellus  (Q.)  Tubero  52. 


Aerarium  34;  54;  55;  259;    961.3; 

965,4;  970.3. 
Aes  270;  —  alienum  211  \ 

—  equestve  1072. 

—  hordearium  1072. 

—  militare  1072. 

—  rüde  270,  3. 

—  signatum  270.  5. 

Aes  et  libra  218;  270,  3;  479,  1;  —  s. 

Mancipatio.         Nexum,     Solutio, 

Testament. 
Aestimatum  640;  646. 
Atfectus  furandi  438,  4; 

—  maritalis  169. 

—  societatis  626. 
Affinitas  175. 

Afrieanus  (Sex.  Caecilius)  70. 
Ager  arcifinalis  309.  8;  354;  685.  2; 
686. 

—  divisus  et  adsignatus  309.  3. 
•' —  emphyteuticarius  419,  6. 

—  limitatus  309,  7;    354,  3;     355; 
685.2;  686,3. 

—  bccupatorius  309,  8. 

—  publicus  264;  303.  2. 

—  quaestorius  309,  5. 

—  stipendiarius  288,  7. 

—  tributarius  288.  7. 

—  vectigalis  293.  1;  418—419. 

—  viritanus  309,  6. 

Agere  als  Tätigkeit  der  Juristen  51. 

—  cum  compensatione  IQl,  3. 
Agnaten,    Agnation    15;    159—160; 

182;  184;  187;  199;  207;  210; 
211;  212;  214;  226—228;  247; 
959,  1. 

—  eines  heres  suus  930 — 932. 
Agrimensores  74.  1;  309;  —  s.  Men- 

sor. 

Akkreszenzrecht  s.  lus, 

Album  iudicum  1101 ;  —  praetoris  45. 

Aiciat  95. 

Alfenus  Yanis  52.  • 

Alimente  (Forderung  auf)  154;  186.  2, 
6;  691;  801,1;  1167.2. 

AUuvio  353—355. 

Altemativobligationen  s.   Obliga- 
tionen. 

Altersnachsicht  s.    Venia  aetatis. 

Ambltus  280,  2. 

Amtsdiener  s.  Apparitores. 

Anastasius  205,  210;  801,5;  924. 

Anatozismus  562. 

AnciUa  104;  506;  4;  507,2;  s.   Par- 
tus,  Peculium. 

Anfangstermin,  s.  Dies,  Termin. 

Angeld,  s.  Arrhae. 

Animus  donandi  361.  2;  1020.  3. 

—  furandi  438.  4. 
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Animus  novandi  lbb—7bß. 

—  possidendi  291;  294;  296;  297 
bis  302;  alienus  294;  298;  299; 
300;  301;  333,4;  domini  291.3; 
294;  296,2. 

Annaliine  an  Kindes  Statt,  s.  Adop- 
tion. 

—  der  Erbschaft  234,  2;  244,  1;  472, 
1;  915;  947— »57;  971;  973. 

—  eines  Legates  oder  Fideikom- 
misses  472.  1 ;  1008. 

—  einer  Schenkung  1020,  4.  ^ 
Annus  utills,  s.   Tempus  utile. 
Annuum,  s.  Legatum,   Stipulation. 
Ansprach,  s.  Actio. 

Antestatus  312;  578;  882.3. 

Antichrese  578. 

Antonlnus  Caraealla  71;  129;  547.  2; 

1030. 
Antonlnus  Phis  70;  196;  200;  883.  2; 

890,  1;  967.  1;  980.3;  1139.2. 
Anzeiger,  s.  Delator. 
Apostaten  890,  4;  891. 
Apostolf  1146,  1. 
Apparitores  der  Beamten  259;  617. 

6*  1139  2. 
Appeilatio  '  1145—46;    1166;    1171. 
Appius  Claudias,  Dezem vir  27;   113; 

—  Zensor  26,  1;  36;  50. 
Aquaeductus,  haustus  389. 
AquUius  Gallus  52;  458;  2.  3;  777.  1. 
Arbiter,   ex   compromisso   659;    660; 

1068,  3. 

—  im  Gegensatze  zum  iudex  1068,  3; 
1083.  3;  1101,  1. 

Arbitratus  iudlcis,   s.   Actiones   arhi- 

trariae,  Arbitrium. 
Arbitrium  im  Gegensatz  z.  iudicium, 

s.  Arbiter.  y 

—  boni  viri  400. 

—  iudicis,  s.  Actiones  arbitrariae. 

—  tili  aestimandae  365,  1 ;  1082,  1 ; 
1083.  3. 

Areadius  Charisius  71. 

Argentarius    540,4;    541.4;    556.3; 

559.  7 ;  580, 2 ;  625. 5 ;  627, 3 ;  657. 2 ; 

657—658;  767—768;  1168.  4.     ' 
Arglist,  s.  Dolus. 
Aristo  105,  2;  639. 
Arrhae,  arrabo  590—591;  677.  1. 

—  sponsaliciae  166,  2. 
Arrogation,  s.  Adrogation. 
As  271;  900. 

—  libralis  271. 
-—  trientalis  271. 

AtUicinus  894,  1. 
Auctoratus  143;  144;  438.5. 
Auetoritas  des   Veräußerers   bei   der 
Manzipation  314. 


Auetoritas  des  Verkäufers  601—612. 

—  patris  505,  3. 
~  patrum  17;  37. 

—  tutoris,  tutorum  172,  1;  196;  222; 
282 ;  233 ;  235 ;  243 ;  244 ;  251 ;  257 ; 
299,1;  890;  960. 

Auflage,  s.  Modus. 
Auftrag,  s.  Mandat. 
Aufwendungen,  s.  Impensen,   Versio 

in  rem. 
Augustus  53—54;   57;   66,1;   67.1; 

68;  76;  139,  4;  155;  185.  4;  189,  4; 

193.2;  260.3;  311.2;  868;  914: 

952;     995.3;     1043.3;     1057.1; 

1090.  2;  1140.  4. 
Augustinus  (Antonius)  97. 
Aulus  Agerius  42,  1;  45. 
Aureus  272. 
Ausbleiben  der  Parteien,   in  iudicio 

1071.  4;  1130. 

—  in  iure  1062.  3;  1092—1102;  1173. 
Auslegung,  s.  Inier pretatio. 
Auslieferung  112.  5. 
Aussehlagung,  s.  Repudialio. 
Ausschließung    von    der    Vormund- 
schaft, s.   Excusatio. 

Aussetzung  der  Kinder  151.  3;  154,  3; 

187.  2. 
Authenticum  88—89. 
Authentiken  91.  3. 

—  si  qua  mulier  860,  2. 
Avulsio  354;  677.2. 
Azo  92. 

Baidus  92. 

Bankier,  s.  Argentarius. 
Barbari  130,  s.  Leges. 
Bartolisten  92. 
Bartolus  92. 
BasUlken  89—90. 
Baudouln  (Fr.)  96. 
Bauführung    auf    fremdem     Boden 
359—361. 

—  mit  fremdem  Materiale  358 — 359. 
Beamte  s.   Magistratus. 
Bedingung,    auflösende    (Resolutiv-) 

363.  1;  410—411;  509—510;  780. 
781—788;  895;  997;  6;  1081; 
1034;  1039.  2,  3. 

—  aufschiebende  (Suspensiv-)  513 
bis  516;  896. 

—  Berufung  zur  Vormundschaft  225, 
4;  226.5. 

—  Bestellung  einer  Dienstbarkeit 
410.  2. 

—  Dosbestellung  1039.  2. 

—  Erbeseinsetzung  895 — 899. 

—  Freilassung  132. 

—  Kasuelle,  potestative,   mixte  514. 
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Bedin^ng^  Schenkungen  von  Todes 
wegen  1033—1034. 

—  stillschweigende  315,  3;  514,  1; 
775.  5;  1039,  2.  •  ^ 

—  unerlaubte,  unmögliche,  unsitt- 
liche 514;  896;  998. 

—  Veräußerungen  unter  Lebenden 
315.3;  319.4;  325,1.  ^ 

—  Vermächtnisse  998;  1008;  1009. 

—  Verträge  513—519;  543.  2. 

—  zeitlich  verkehrte  514,  2. 
Befristung,  s.  Dies,  Termin. 
Begräbniskosten  680.  4. 
Behörden,  s.  Magistratus. 
Beleidigung,     s.     Actio    iniuriarum, 

Iniuria. 
Benefidum   ahsHnendi,   s.   lus  ahsH- 
nendi.  ^ 

—  cedendarum  actionum  810,  5;  811, 
1;  814.  2;  829—881;  847.  2;  853. 

—  der  cessio  bonorum,  s.  Cessio  bo- 
norum. 

—  competentiae  136.4;  186,2;  506, 
1;  631.  2;  699,  1;  1030.5;  1043.4; 
1127—1129;  1140,4;  1143,5. 

—  discussionis  824,  1 ;  847. 

^  divisionis  808,5;  814,1;   818,2; 
^  824—828. 

—  excussionis    sive    ordinis,    s.   Ex-, 
•  cussio. 

—  inventarii  973. 

—  separaiionis,  s.  Separatio  bonorum, 
y  Bergwerke  273.  5;  281.  7. 

Besitz,  Besitzer,  s.  Possessio,  Possessor. 
Besitzeinreclinung,   s.  Accessio,   Suc- 

cessio. 
Betrug  439.  4. 

Beute  287—288 ;  309 ;  344 ;  361 ;  362. 2. 
Beweisurkunden  74.  1 :  531 ;  5;  532.  1 ; 

546,3;  590.1;  750—751;  840.6. 
Bigamie  179.  3. 
Bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  744.  1 ; 

805.4;  1067.  1;  1120. 
Bisclio!  146;  208.4;  225.6. 
Bittleihe,  s.   Precarium. 
Blutschande,  s.  Incestus. 
Bodenzins,  s.  Solarium. 
Bodenzinsrecht,  s.  Superficies. 
Boehmer  (J.  H.  und  G.  L.)  98. 
Bona  adveniicia  156—167;  200;  211'; 

217;  224;  888.4;  916.  1;  949.6; 

978,2;  979.2. 

—  materna,   materni  generis  156. 

Bona  Fides  326;  330;  3.31—335;   347. 
2;   348;   349—352;   371.3;   373;, 
.376;  380,3;  408;  415.  1.    s.  A^ 
tiones,   Possessor. 

Bonorum    cessio,    distractio,    emptor. 


Sectio,  venditio,  s.  Cessio  bonorum. 
Distractio  bonorum,  usw. 
Bonorum  possessio,  possessor  47 ;  865 
bis  868;  883;  919—923. 

—  Entstehung  866.  1. 

—  contra   lignum  testamenti    934.  4. 
-—  contra  tabulas  988—986;   941.  3; 

950,  1;   974;   975;    977,1;    977. 

—  dimidiae  partis  137.  3;  920;  945.  2 

—  ex  edicto  Carboniano  950,  1. 

—  ex  edicto  de  coniungendis  cum 
emancipato  liberis  eius  920,  2. 

—  secundum  tabulas  866,1;  883; 
890.1;  893,1;  896.2;  898.2; 
910—911;  922.  1;  929,  4;  935.  5; 
976,  1. 

—  tum  quem  ex  familia  921,  2. 

'—  unde  cognati  WO;  921,  4;  922.  2; 
933. 

—  unde  cognati  manumissoris  921,   2 

—  unde  decem  personae  920,  4. 

—  unde  legitimi  920;  921.  3;  922.  1. 

—  unde  liberi  919—920;  922.1.2; 
933;  947;  975;  976;  977. 

—  unde    patronus,     patrona    921.  2. 

—  unde  vir  et  uxor  921,1;  922.2; 
925. 

—  ventris  nomine  950,  1. 
Bonorum    possesslones    ab  intest at* 

866.  1 ;  919—928. 

—  cumreSQß:  867.  1;  883.  2;  911.  1: 
3;  913;  3;  923.  1;  930,  3;  934.  1.  2 
945.2;  967.1;  992—993. 

—  decretales  865;  950,  1;  951,  7. 

—  edictales  865;  950. 

—  iuris  civilis  confirmandi  gratis 
865;  866.1;  922. 

—  i.  c.  impugnandi  gratia  865;  866. 
1;  922;  945.2;  967.1. 

—  i.  c.  supplendi  gratia  865.  866.  1 ; 
922. 

—  sine  re  867.  1;  911.  1;  3;  913.  3; 
923.1;  967.1;  992—993. 

Bonorum  possessionis  petitio,  agnlto 
867;  947;  949;  950— 951;  1;  956. 
1;  957.4. 

Bote  s.  Nuntius. 

Brandstiftung  453.  2. 

Bre?iarium  Alaricianum  83. 

Brisson  (B.)  96. 

Bronzen  Ton  Osuna  57. 

Brunnemann  (J.)  98. 

Brutus  (M.  Junius)  51,  52. 

Bud^  (G.)  95. 

^ürge,  Bürgschaft  698;  758,  2;  765. 
1;  789.  3;  807;  816—888;  1161.  3. 

—  Prozeßburge  1100;  1121—1122. 
s.   Satisdatio. 
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Bürger,  Bürgerreelity  s.  Civitas,  Na- 
turalisation. 

Bulgarus  92. 

Bllfieilf  freiwillige,  Geld-,  gesetzliche 
427;     428;     436;     441—443.    «^ 
MuUae. 

Bustum  335.  4. 


Bynkershoek  (van)  97. 


s.   /ms 


^' 


Caduca  342;  960;   1015;    — 

caduca  vindicandi. 
Caelebs  953;  960. 
raesar  52;  155;  193.  2;  260.  3;  1057. 

1;  1090.2;  1140.4. 
Calumnla   429.2;    1006.7;    1096.1; 

1134.  4;  1174.  4. 
Canon  419—420. 
CapiOy  s.  Mortis  causa  capto. 
Capitis  deminutio  103;  160;  161.3; 

207;    208;    210;    212—218;    229^ 

bis  230;  408;  423;   426;   429.  4; 

445;  447;  449;  630,  1;  790;  833, 

2;  913;  1046.4. 

—  maxima  121;  176;  2Q7;  208;  213; 
214—217;  229;  408;  630.1. 
media  121;    177;  207;  208;   213; 
215;— 217;  229;  408;  630.1. 

-^  minima  46;  144.7;  177;  182.  3< 
208;  210.  7;  213;  214;  215—217; 
230;  919;  1159.  4. 

Capito  (C.  Atelus)  68. 

CapÜTita8ll2;  117—118;  171,3;  176;  > 
1119,  1.  ^ 

Caput  102.  1;  116;  212. 

Career  priyatus,  s.  Phvathaft. 

Carmen  famosum  435,  2.  ' 

Carrflius  Rn^  (Sp.)  178.  5;  1040.  3.^ 

CageeUius  52;  79;  1156.  1. 

Cassiani  69. 

Casslodorus  90.  3. 

Cassins  (C.)  Longinus  69;  70.1; 
433.2;  923,1;  954.2;  975.2. 

Casus  91;  —  unus,  bei  der  Vindi- 
kation 369.  2;  371.  1.  ^ 

fato  (M.  Porclus)  der  Ältere  50;  165. 
^       1;  1001.  ^' 

—  de  re  rusiica  52,  2;  584,  4. 

—  Licinianus  51. 
^anpones,  s.  Nautae. 

Causa  civilis  479,  1. 

—  cognita  242.  7;  381,  2;  417,  5;  460 
463.5;  631,2;  734.  1;  950;  951, 
7;  1104.3;  1121,3;  1125,3;  1158. 
2;  1159.4. 

—  Curiana  904,  4. 

—  der  Verträge  494—500. 

—  iusta,  s.   lusta  causa. 

^^  liberalis  118—115;   131;   1094,2; 
1101.4;  1113,4;  1118. 


Causa  Perpetua  (Dienstbarkeiten)  391. 
(dos)  1039.5. 

—  rei  373.  2. 
^autio  damni  infecti'JSl,  1;  1091.  1; 

1147,  3;"  1148.  1. 

—  de  dolo  484. 

—  de  tton  amplius  turbando  378,  2; 
412,  3. 

—  de  raio  1121. 

—  discreta  549,  2. 

—  iudicio     sisti     1092.1;     1093,2; 
1173. 

—  legatorum  1009,  1;  1148.  4. 

—  Muciana  898.  2;  1009.  1. 

—  rei  uxoriae  1040—1041. 

—  tutorum    vel    curatorum,    usufruc- 
tuaria,  s.  Satisdatio 

Cavere  der  Juristen  51. 

Celsus   (P.  luventius),  Vater  69;  — 

Sohn  69;  298,2;  334;  1;  341,3; 

706,2;  709.  4;  1002,3. 
Censores  34;  36;  37;  106.  1;  179.  5; 

218.5;    303,2;    617.6;    1056,2; 

1141,  2. 
Census  20;   112;   131;   132;   145,8; 

1141,  1. 
CentumYiri    368.2;    534.2;    904,4; 

937;  939;  942;  981,4;  1069  bis 

1070;  1091.1;  1146.2. 
Centuriae  Serrianae  19—22;  35—37; 

876—877. 
Cessio  actionis  325.  3;  798.  2. 

—  bonorum  1127.  2;  1140,  4;   1143,  5 
1176.  3. 

—  von  Forderungen  794—801. 

—  in  iure,  s.  In  iure  cessio. 
Chirog;raphum  544 — 545;  545.  4. 
Christentum,  Einfluß  77.  1;  111;  13.3. 

1.4;  175.8.  12;  180;  181;  204;  1051 
Cicero  8.2;  52.2. 
Cinus  von  Pistoja  92. 
Circumseriptio  minorum  252. 
Civitas    116;    118—121;    123—124; 

127—130;  130—139;  141—142. 

—  sine  suffragio  127,  4;  173.  4. 
Civitates   259;    265;    498,5;    559.5; 

815.  4;  893. 
Clandestinitas  beim  Besitz  300;  302; 
303;  304;  305;  306; 

—  beim  Pfandrecht  840—841. 
Claudius  54;  57;  175.  3;  189.  4;  196. 

7;    227.  1;    241;    242,  1;    245.  1; 
856.3;  1005.  1. 
Gausula  arbitraria  372—374;  377.  3; 
846,2;  1116—1117. 

—  doli  370.  1 ;  375.  1. 

—  generalis  1159,  3. 

—  nova  edicti  59. 

—  nova  luliani  920,  2. 
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dientes  14;  19;  116. 
.  CocceJI  (S.  von)  99. 
"   Code  civil  101. 
>       Codex  Gregorianus  81. 
^  ^ —  Hermogenianus  81.     ' 
"".  —  lustinianus  84 — 86. 

—  Theodosianus  81. 
Codex  73.  2;  80. 

—  accepti  et  expensi  538 — 543.        " 

—  repetitae  praelectionis  85. 

—  testamenti  868. 

CodlcUll  226;  868;  869;  995;  3;  1002, 

2;  1006.2. 
CoCmtlo  166;  167;  168;  178.2;  889. 
Cognatio  162—163;  185;   198—199; 

200;    201;    211.3;    214.3;    920; 

923—925;  1003.  3;  1022.  3. 
-—  servilis  110. 
-^Cognltlo,  s.  Causa  cognita.     Extra- 
y        ordlnäria  cognltio. 

Cognltor  219;  796;  1119—1122. 

—  in  fem  suam    325.  3;    796— 800;  > 
1121,  3.  / 

Cognomen  120;  125;  199. 
CoUaterales  160—161;  174—175;  925. 
''    Collatlo  bonorum,  emancipati  923,  l,** 
/'        934. 1 ;  974—977 ;  977— 979;  980.2. 

—  descendentium  879—880. 

—  dotis  977;  979;  980,3. 

^    Collatlo  legum  Mosalcarum  et  Roma- 
narum  82. 
Colonatus  s.  Kolonat. 
Coionla  partlaria  618.  2. 
Colonlae  259. 

—  duodecim  121. 

—  Latinae  121;  215.  2. 

Comitia  16—17;  18;  21—22;  23—24; 
35—37;  54;  55. 

—  calata  871—874. 

.—  centutiaia  18—22;  23;  29;  34;  35; 
36—37. 

—  curiata  16—17;  23;  35;  190;  193; 
871—873. 

—  trihuta  23;  29;  35—36. 
Comitium  17;  23;  27;  1066.2;  1071.2. 
Commercium  120;  122;  125;  248,6; 

250.2;  287;  317.2;  504;  888. 

Commissum  343.  2. 

Commodatum  294;  294.  1;  469;  474; 
479;  490.  3;  567.2;  571—576; 
578;  711;  715,2;  s.  Leihvertrag. 

Communio  (incidens),  s.  Gemein- 
schaft. 

Compensatio  270,3;  699.3.5;  765 
772;  809.3;  810,2;  1112.6. 

Comperendinatio  1080.  4. 

Compromlssum  479;  660. 

Computatlo  s.  Tempus. 

ConciUum  plebis  25;  35. 


Concublnatus  170;  195.2;  202—207. 
Concursus    actionum    433,1;    715,2; 
1105.  4. 

—  creditorum  277—278;  726;  1076. 
2;  1141—1144;  1176. 

—  duarum  causarum  lucrativarum 
788,3;  1002. 

Condemnatto«  auf  Geld  700—703: 
804.1;  1Ö83— 1084;  1113;  1139; 
1175. 

—  in  rem  ipsam  1175,  2. 

—  ad  hestias,  in  ferrum,  in  metallum 
113. 

—  Formalbestandteil  42,1;  722,4: 
1106;  1107;  1118—1122;  1131.  2. 

—  certa  535;  1114,  1. 

—  incerta  535,  536;  579.  4;  643;  702 
bis  703;  1114,  1. 

—  cum  taxatione  437,  1;  444,  5;  536. 
4;  579,4;  1114,  1. 

Condicio,  s.  Bedingung. 

Condictio    42;    365.2;   *374.  1;    479: 

522,3;    535;    544;    548,2;    551; 

569,1;  661,2;  662—670. 
-*—  causa  data,  causa  non  secuta  637; 

675. 

—  cautionis  401.  1.  668,  3. 

—  certae  pecuniae  365,  2;  585;  544. 
2;  551.1;  558;  654;  673;  674.  1; 
767;  1083;  1096,1;  1134,4; 
1174. 

—  certae   rei   535 — 536,    s.  triticaria. 

—  certi  585,2;  664,  1.^ 

—  de  bene  depensis  555,  3. 

—  ex  lege  663,  2. 

—  ex  mutuo  555;  558;  669. 

—  ex  poenitentia   642;   645—646. 

—  furtiva  347.  2;  4;  358.  2;  359;  360: 
444.  5;  445—447;  457.  3;  665.  2; 
674;  675;  676.3;  706;  812.  1; 
812.  4;  813.  1. 

—  generalis  664.  1.  2;  728.  1. 

—  incerti  536,  1.  2;  663.  1;  668: 
676.  3;  1108,  1. 

—  indebiti  322;  497;  510,  1;  661,  2; 
670-674;  699.  4;  1026.  2.     . 

—  legis  actio  per  condictionem  42: 
365.  2;  524. 1 ;  535;  544:550— 551 : 
569.1;  668—668;  700;  1023.2; 
1060;  1082.  3;  1088—1084;  1085: 
1087.2;  1088.2. 

—  ob  causam  datorum,  ob  rem  dati 
642—644;  646;  647,6;  675. 

—  ob  turpem  vel  iniustam  causam 
323;  670;  675—676. 

—  possessionis  555,  2;  668,  3. 

—  sine  causa  im  engeren  Sinne  347. 
4;  676-677. 

—  sine  causa  im  weiteren  Sinne  497. 


Sachregister. 


1185 


546;  548;  555;  661,  2;  062—677; 
702.  3;  713.  1. 

—  triticaria  485,4;  535;  536;  550 
bis  551;  558,  668;  668;  674,1; 
700;  767;  1084;  1096,1;  1174. 

Conductio,    eonductor    398,2;    617;^ 
617,2;     618—619;     620,2;     620 
bis  621;  622;  624;  s.  Miete.         ^ 

—  agri  vectigalis  276;  293,  1;  349; 
386;  398.2;  412.6;  418—420; 
839;  844,  1,  2. 

Confarreatio  166;  167;  168;  178.1- 

743.  2. 
Confessio  In  ludlclo  1130,  5. 

—  in  iure  1067,  2;   1096—1100; 
1174. 

Confaslo  (Dienstbarkeiten)  469;  — 
(Pfandrecht)  854.5;  —  (Schuld- 
verhältnisse) 789;  809.  3;  810,  2. 

Coniunctlo  re  et  verbis,  re  iantunt^ 
verbis  tantum  1015. 

Consecratio  266. 

Consensas  curatorls  251.  1;  253; 
254.5;  256—257;  507;  950,4.    - 

—  contrarius  651.  743,  2;  778—770. 
Conslllum  fraudis  135;  463. 

—  bei  der  Freilassung  135. 

—  des  pater  familias  14;  16;  151,  4; 
183,  6. 

Consolidatio  409,  1. 

Consortlum  624.  3;  628.  1;  974,  2. 

Constitutio  personalls  67. 

—  Rustiliana  331,  5. 
Constitutiones  prlnelpum  65—68;  78 

bis  80. 

«onstltutum  469;  479;  653—657; 
806.  6;  —  Bürgschaft  818-833: 

Constftutum  possessorium  298,  2; 
824.4.5;  628.1. 

Consuetndo  56. 

Consules  22;  23;  33;  55;  77;  115,  2 
138,3;  208.3;  218;  228;  240,2 
242,  1;  249;  303.  2;  690,  2;  691,  3 
1005;  1064,2,  3;  1153.3;   1167. 

Consultatlo  Teterls  Inriseonsulti  82.  3- 

Contestatlo  548.  3;  s.  Litis  contestatio. 
Contractus,  s.  Vertrag. 
Contradletor  legitimus  1138.  2. 
ContrapuJbllclana  1161.  3. 
ContraTlndleatio    113;    364;    981,2; 

982,  1;   1080.5;  1081;   U36,. 
Controversla  de  fine  685—687;  68^; 

—  de  loco  686—688. 
Coiitubemluml04;  176,  4;  204;  206, U 
Contumaela  1130;  s.  Ausbleiben. 
Conublum  119;  122;  178—175. 
Conventlo  470;  s.   Pactum. 


Conventlo  in  manum  29;  166—169; 

172.  1;  175;  244,1;  1037. 
ConTentus    1065.3;    1093,3;    1094; 

1101,  3.  4. 
Corpus  258. 

—  possessionis  291;  296;  299—301. 

—  alienum  297—299;  300—302. 

—  iuris  civilis,  iuris  canonici  89. 
Correi  credendi,  debendi,  s.  Korreali- 
tät. 

Coruncanlus  (Tib.)  50,  2. 
€redltor  135;  276—277;  421;  444,  7; 
452,  1;  461—468;  704;  707—708. 

—  Faustpfand-  293;  294;  339,2; 
444,7;  447,1;  457,3;  490.3; 
578;  836;  840.3.;  845;  848  bis 
852;  854.3. 

—  Hypothekar-Rechte  237;  310,2; 
844—852;  854,3;  Rang  847—848. 

Cretlo  792,  2;  947—948;  955.  1;  956; 

958,  1. 
Crimen   expilatae    hereditatis   957, 2. 

—  suspecii  tutotis   230;  286;  252,  6. 
Cujas  (Jakob)  95—96;  100. 

Culpa  705.2;  708—715. 

—  in  contrahendo  484,  1. 

—  in  omittendo  400;  450,5;  715. 

—  lata  576,  2.  8;  709—710;  713. 

—  levis  in  abstracto  blb,  4;  576,  11; 
578,4;  592.2;  621.1;  635.4; 
709—711;  713;  1018.3. 

—  levis  in  concreto  239.4;  628.2; 
683,  3;  709—712;  1011,  3;  1046.3. 

—  levissima  540,  5,    s.   Verschulden. 
Cultus,  s.  Sacra  privata. 

Cura  lefpim  et  morum  66. 

Curator    bonorum     258,4;     463.2; 

465,3;  466.3;  1142;  1143;  1144, 

s.  Kuratel. 
Curlae  16;  17;  18;  35;    166,  s.  Co- 

mitia.  / 

—  municipales   206;    886,1;   965.5. 
Curiales  206;  965,  5. 

Custodia  709;  714. 

Damnas,  Damnatio  449.  1;  522.1, 
2.3;  524,2;  672,3;  996—997. 

—  partes  facit  1014,  s.  Legatum  per 
damnationem. 

Damnum  emergens  703,  2. 

—  infectum  281;  342;  1061,1;  1091, 
1;  1148. 

—  iniuria  datum  378;  447—452. 

—  pro  füre  decidere  445,  2. 

—  vi  datum  452. 

Darlehen ,     verzinsliches     559 — 562, 

s.  Mutuum, 
Datio  in  solutum  748—749. 
Dauer  der  Einreden  793,  4;  1126. 


1186 


Sachregister. 


Dauer  der  Klagen  329— 330 ;  790  bis 
793;  1107. 1. 

—  des  Verfahrens  1129—1130:  1174. 
Debitor  277;  421. 

DeeemTfri  le^^ibus  scribendls  26;  27; 
1064,2. 

—  lüihus,  stlitibus  iudicandis  114,  3; 
1070,  2:  1091,  1. 

Deeimae  953,  3. 

Decreta    der    Behörden    im    Gegen^ 
Satze   zu   den    Interdikten    1149. 

—  als    Ermächtigung     zu    gewissen 
Geschäften  237. 

—  principum  65—66;  79. 
Decretom  (divi)  Marc!  1057.  1. 
De  cnlns  917, 

Decurlae  der  Amtsdiener  259. 

—  der  Geschworenen  1101,3;  1170. 
3. 

Decuriones  206;  965,5.  / 

Dedicatio  266—267. 
DediticU  126;  141—142. 
Deditio  in  noxani,  s.  Noxalhaftung. 
Dedaetio   des    bonorum   emptor   967 
bis  968. 

—  in  iudicium,  s.  Litis  contestatio. 

—  quae  moribus  fit  1081.  1;   1157,  1. 

—  serviiuiis     315;     319.  4;     325,  2; 
403;  404;  407;  408. 

Defensor  1120;  1121—1122. 
Delator  961.  4. 

Delegation,  deiegaüo  556—557;  759 
bis  762;  795—796. 

—  der  Gerichtsbarkeit   1065;   1094; 
1170. 

—  des  imperium  1146,  3. 

Delikte,   deUcta   29—30;    422;    423; 
424—470;  735. 

—  der  Personen  alieni  iuris  105;  107; 
152;  430;  738. 

—  der  Tiere  105;  430.  3;  738. 

—  der  Unmündigen    222,  1 ;    430.  3. 

—  öffentliche  29;  425;  425. 2;  426,  1; 
737. 

—  private  29;  424—470. 
Demonstratio  42. 1;  536;  579.  4;  64l 

3;  1106;  1107;  1108. 

—  falsa  1131.  2. 

Denar,  denarius  271—272. 
Denegatio  actionis  1098. 

—  legisactionis  44.1;    938,2;    1068, 
2;  1090.  1. 

Denuntiatio  133;  140.  5;  146;  961,  4. 

s.  Litis  d^nMn/fa^io,  Verständigung. 
Depensum  828:   1078,1,3;    1100.2. 
Deportation  124,  5;  177,  4. 
Depositum.  293;    294;    298;    369.  2; 

439.  3;  469;  475;  478;  479.  490. 


8;   567,1,2;  571—575;  576   bis 

678;  711;  714. 
— '  irreguläre  Sil. 

—  miserabile  576. 

—  necessarium  576. 

—  zum  Zwecke  der  Sequestration 
294;  577. 

I  Derelietio  345;  362;  438.4. 
Detention,  Detentor  292— 2M;  301; 

302;  369.  3;  444,  7;   451.  4;   475; 

571. 
Detestatio  saerorum  190,  1. 
Devolution  962—965. 
Dicas  scribere,  sortiri  1065.  3;  1088. 

1;  1094,4. 
Dictio  dotis  526;  530;  587;   774,6; 

Dieb,  Diebstahl,  s.  Furtum. 
{  Dienstbarkeiten  292;  886—416. 

j  —  gesetzliche(Legalservituten)280,l. 
.  —  Grunddienstbarkeiten  368.  2;  292. 

2;    386;     387;    388;     889—898; 

404;  407;  411. 

—  ländliche  274—275;  392;  404; 
404.4;  409— 410:414- 415:814.1. 

—  persönliche  386;  387;  898 — 102; 
403:  407—408:  408-409;  411; 
416. 

—  positive,  negative  387,  410. 

—  prätorische  404—408;  412  bis 
414. 

—  städtische  392;  404;  404.  4;  410; 
415-416;  814.  1,  s.  Servitus. 

Dies  cedens  (diei  cessio)  915;  1001.  6; 
1007—1008. 

—  certus  511;  997.  6. 

—  comitialis,  fastus,  intercisus,  ne- 
fastus  1066.  5. 

—  fatalis  1146.  1. 

—  incertus  511;  895;  897;  997. 

—  perendinus  1080.  4. 

—  veniens  1008.  s.  Termin. 
DiHarreatlo  167.  5;  178.  1;  214;  743. 

2. 
Digesten  72. 

—  lustinians  85;  86—88. 
Digestum  noTum,  vetus,  inforttatnm 

88 
Diktator,  Diktatur  34,  39. 
Diligentia  708;  711;  714. 

—  quam  suis  239,  4;  709. 
Diözesen  78. 
Diokletian  77.  79. 
Dionysius  74,  1. 
Discussio,  s.  Beneficium, 
Diskont,  s.  Interusurium, 
Distractio    bonorum    465.3;     1144; 

1175;  1176. 

—  pignoris  848—852;  854.  6. 
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DiTlsiOy  s.   Beneficium. 

DiTortlum    178—181:    1029;    1040; 

1043;    1046;    1048;    1049;    1064; 

1055;  1147,  2. 
Bolus  (malus)  468—461;  473.  1;  502 

bis  503;   575;   576;   580,1;   708 

bis  715;  814.1.2;;  1159.  7. 

—  pro  possessione  est  370,  1;  688,  5; 
739,  3,  s.  Actio.  Excepitio. 

Domat  97. 

Dominium,  dominus  15;   150;   284; 
286—290;  307—385. 

—  ex  iure  gentium  287. 

—  ex  iure  quiritium  287—290;  307 
bis  308;  343;  343.  6;  363—379. 

—  litis  798.  1. 
Bomitian  57. 

Domus  150;  158;  284;  426;  429. 
Bonatio  157, 1;  237,  2;   321;  329,  2; 

333,  4;  479;  567,  5;  626,  3;  660; 

776,  978.  2 ;     980 ;     1030—1085 ; 

1128,  1. 

—  imperfecta,  perfecta  1025. 

—  inofficiosa  944 — 945. 

—  inter  vivos  1021—1032. 

—  mortis  causa  308;  363,  1;  567,  3; 
940,  2;  1082—1085. 

—  propter    nuptias    166,2;    940,3; 
1027,1;  1036;  1054. 

—  Simplex  980.  2. 

—  simulierte  500.  1. 

—  sub  modo  490.  2;  647,  4;  1081. 

—  zwischen  Aszendenten  und   Des- 
zendenten 660.  2. 

—  zwischen    Ehegatten    184;    323; 
1029—1030.  1032.  6. 

—  Anrechnung    auf   den    Pflichtteil 
940.  3. 

Boneau  (Doneil us,  Hugo)  96. 

Borotbeus  88. 

Bos  157,4;   184;   313;   479;  567.4; 

659—660;  690;  711.  2;  768;  776; 

944—945;    977—980;    1086    bis 

1068;  1113.  3;  1128.  1. 
~  adventicia    ^11  \    977,3;    979,2; 

1038,3;  1045;  1046,5. 

—  aestimata  1041,  1;  1043,  7. 

—  profecticia   977;     977,3;     979,2; 
1038,  3;    1042,  4;    1045;   1052.  3. 

—  recepticia  1045,1;  1046—1049. 
Buarenus  96. 

Buctio  iussu  praetoris  289,  4;  342.  3; 

375,1;  740—741;  1139. 
Buodeeim  eoloniae  121. 

—  tahulae  27,  s.  Lex. 
BuoYiri  aedi  dedieandae  267,  2. 
Bnplieatio,  Buplilc  1025;  1124.2. 
Byareliie  54. 


Edikt,  Edietum  des  Augustus  über 
die  Interzession  66,  1 ;  856.  4. 

—  Carhonianum  46,  1;  950.  1. 

—  des  Claudius  über  die  Anauner 
68;  291,  2. 

über    die    Interzession    66,  1; 

856.  4. 

über  die  Preisgabe  von  Skla- 
ven 110,4;  140.4. 

—  des  Lucullus  452,  3,  7 ;  454. 

—  des  Theoderich  84. 

—  des  Mettius  Rufus  125,  4. 

—  des  Tiherius  Alexander  125.  4; 
1042.  6. 

—  de  alterutro  1049.  4;  1052,  4. 

—  de  iniuriis  436,  4. 

—  de  inspiciendo  venire  181,  2. 

—  der  Kurulischen  Aedilen  43;  60; 
61. 

—  des  praetor  peregrinus  43;  60. 

—  des  praetor  urbanus  43 — 48;  59 
bis  62. 

—  Perpetuum  45.  Julians  59 
bis  62. 

—  provinciale  47;  60. 

—  Publicianum  379,  3. 

—  repentinum  45. 

—  successorium  866,  2;  968;  990,  1. 

—  translaticium  47.  2;  58. 
Ediicte,  edicta,  magistratuum  43 — 48: 

58—62. 

—  der  Kaiser  65—66;  79.    . 

—  der  praefecti  praetorio  61. 

—  der   Statthalter  43;   47;  59—61. 

—  im  Gegensatze  zu  den  Formeln 
45—46;  62. 

Editio  actionis  1095.  1. 

Effusa  et  deiecta  692. 

Elle,  s.  Conubium,  Matrimoninm. 

Ehebrueli  175.9;  176,4;  180;  185; 
1048.  5. 

Eliefrau  s.  Frauen. 

Eliesclieidung,  Ehetrennung,  s.  Di- 
vortium.     Repudium. 

Elierertrag  s.  Instrumentum. 

Elirenminderung,  Elurverlusty  s.  Exi- 
stimatio.     Infamia.     Turpitudo. 

Eid  des  Erben  mit  Nachlaßinven- 
tar 973. 

—  des  Vormundes  241,  5. 

—  in  iudicio  652;  1130.  5. 

—  in  iure  652,  1.  2;  656.  3;  1096,  1; 
1174. 

—  promissorischer  105,  2;  526  bis 
628;  537—538;  651—652  s. /«s- 
iurandum. 

Eigentum  279—385. 

—  an    Provinzialgrundstücken    287 
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bis  288;  290;  320;  327.  2;  327  bis 
329;  383—384, 

—  der  Fremden  287;  320;  327;  328: 
329;  384;— 385. 

—  gentilizisches  285—286;  310. 

—  prätorisches,  bonitarisches  289 
bis  290;  320;  326.  4;  342;  343.  6; 
379—384;  1143.3. 

—  Privat-  310. 

—  qiiiritisches274;  287—290;  309,  4 
314;  319;  320;  326;  327;  342; 
343,6;  362;  363—379;  451.2; 
1141,  3. 

Einlassung  s.  Indefensus,  Litis  covC- 
testaiio. 

Einrede,  Einwendung,  s.  Exceptio^ 
Exceptiones. 

Einsegnung  der  Ehe  169. 

Einsetzung  eines  Erben,  s.  InstituHo. 

Eltern,  s.  Kinder.  Kindschaftsverhält- 
nis.    Mater.     Pater. 

Eniancipatio  50;  188;  198.4;  199; 
298—211;  919;  920;  924;  933; 
951.1;  974—977;  977—979. 

—  Anastasiana  210;  211. 

—  fiduciaria  210,  1;  211. 

—  Justinianea  211. 

Emblemata  Triboniani  85;    s.  Inter- 
polationen. 
^Emphyteusis,  Emphyteuta  276;  293; 
349;  398.  2;  412,  6;  416;  418  bis 
420;  479;  844.  1,  2. 

Eniptio  yendiüo  475—476;  580,  3; 
582.4;  583,  1;  s.  Kauf. 

Emptio  sub  Corona  309.  3. 

Emptor  bonorum  768;  1143;  1164. 

—  famlliae  275.  2;  582.  1;  877—879. 
Endo  879,  6. 

Endtermin,  s.  Dies,  Termin. 

Ennius  128.  3;  165.  1. 

Enteignung,  s.   Expropriation. 

'Enterbung,  s.  Exhereditatio. 

Entsagung,  s.  Ahdicatio. 

Entsehuldigungsgründe  des  Vormun- 
des, s.   Excusatio. 

Entwähnmg,  s.  Eviktion.  Gewähr- 
leistung. 

Epistula  139;  499;  579.3;  721.  1. 

—  principis  65. 
Epitome  des  Gaius  83. 

—  Juliani  88. 
Eques,  s.  Reiter. 
Equites  singulares  121.  4. 

Erbe,  Erbfolge,  Erbrecht,  Erbschaft 
usw.,  s.  Annahme.  Bonorum  pos- 
sessio. Hereditas.  Heres.  Suc* 
cessio. 

Erbpacht,  s.   Emphyteusis. 

Erbschaftsantritt,  s.  Aditio.    Cretio. 


Erbunfähigkeit,  s.  lus  capiendi. 
Erbunwtirdiglceit,  s.  Indignität. 
Eremodieium  1130,3;  1173. 
Ereptoria  342—343;  970.  3. 
ErfnUung  231;  238;   255.3;   488,3; 

742;    743;    745;   947—951;    799; 

807;  809;  811;  812.2;  814;  828; 

832;  852. 

—  einer  Nichtschuld  439,  4;  563,  5; 
670—674;  731.2,3. 

—  teilweise    749,2;    776.1;    800.1; 
s.  Solutio. 

Erlaß  773—779;  —  per  aes  et  libram, 

s.  Solutio. 
'Eröffnung  der  gesetzlichen  Erbfolge 

863.4;    895;    916—917;    953.6; 

963. 

—  der    testamentarischen    Erbfolge 
895;  915,  3;  953,  6. 

—  der  Vormundschaft  224. 

—  des  Testamentes  914-915;  953, 6. 

—  eines  Kredites  481. 
Erpressung  s.  Repetundae. 

Error,  falsae  causae  usucapionem  non 
parit  334,  1. 

—  in  corpore  501. 

—  in  negotio  500. 

—  in  persona  500 — 501. 

—  in  quantitate  501. 

—  in  substantia  501. 

—  iuris,  facti  333;  334;  337;  438,  4; 
672;  673;  s.  Irrtum. 

Ersitzung   133.1;    146;   291.2;   826 

bis  840;   407;   418,2;  855—856; 

s.   Praescriptio.      Usucapio. 
Erwerb  durch  Gesamtnachfolge  183, 

3;  200.2;  214—217;  278.2;  862 

bis  993. 

—  unter  Lebenden  307—361. 

—  von  Todes  wegen  252;  308;  862; 
1019;  1032—1035. 

Erwerbsarten  307—361. 

—  iuris   civilis,    iuris   gentium    289; 
307—308. 

—  iuris    civilis,    iuris   praetorii    289 
bis  290;  307—308. 

—  durch  Gesamt-  und  Sondemach- 
folge 278,  2;  307—308;  862. 

—  originäre,  derivative  308. 1;  327, 1. 

—  unter  Lebenden,  von  Todes  wegen 
307—308. 

Erzeugnisse  273;  348. 
Essentialia  579.  5. 
ETentus  damni  135;  463—464. 
ETiktion   608,2;   s.    Gewährleistung. 
Exceptio  42.1;  45;  47;  61;  793.4; 
833.  3.  4;  1128—1129;  1135;  1174 

—  cognitoria  1126.  4. 

—  discussionis  824.  1;  846—847. 
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Exceptio  divisionis  827—828. 

—  doli  malt  45;  289;  358,3;  359; 
371.2,3;  409.4;  458,3;  459,6; 
503;  546;  580,  1;  656,  4;  769  bis 
772;  781,3;  830.2;  911,  1;  930. 
3;  989,1;  1024.2;  1123.5;  1124; 
1126.  6;  1127,  1. 

—  extra  quam  in  reum  capitis  1099, 1. 
-  hypothecatia    371;    382;    847    bis 

—  Italici  contractus  791,  3. 

—  iurisiurandi  653. 

—  iusti  dominii  381;  1025;  1035,  4; 
1124.  2. 

y^  legis  Cinciae   1024—1025;    1125; 
1126. 

—  legis  Plaetoriae  253;  1125,  3. 

—  litis  dividuae  1126,  4;  1131.  2. 

—  metus  454.  3;  455.  1;  456.  3;  457^ 
3;  459.5:  502;  1126.6. 

—  ne  praeiudicium  fiat  fundo  par- 
tive  eins  1099, 1 ;  hereditati  981.  3; 
1099,  1;  1123.  5;  praedio  1099,  1. 

—  non  adimpleti  contractus  580,  2; 
585.  3. 

—  non  numeratae  pecuniae  547  bis 
548. 

• —  onerandae  libertatis  137,  3. 

—  pacti  411.3;  649,1.2;  650,  1; 
653;  656.4;  781.3;  1025;  1124. 
2;  1126,2. 

—  procuratoria  1126,  4. 

—  Publiciana  382. 

—  rei  donaiae  et  traditae  371;  1025 
bis  1026. 

-^  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  de- 
ductae  1105;  1121.  2;  1126.  2,4,6; 
1186—1138. 

—  rei  residuae  1126,  5;  1131,  2. 

—  rei  venditae  et  traditae  289;  371; 
381;  611;  1126,2.  -^ 

—  restitutae  hereditatis  1018,  2. 

^-  senaius  consulti  Macedoniani  505 ; 
507,  2;  568—564;  83.3.  3;  1126.  1 


—  s.  c.   Trebelliani  1018,  2;  1126.  1. 

—  s.  c.  Velleiani  833,  3;  858— 861< 
1126,  1.  6. 

—  temporis  791.  3. 

—  usus/ructus  371;  401,  1. 

—  vitiosae  possessionis  304;  305; 
306,  2. 

Exeeptiones  absoluter iae,  minutoriae 
1126—1129;  1175,  1. 

—  auf  die  Billigkeit  oder  auf  die 
öffentliche  Ordnung  gegründete 
1126,  2. 

—  civiles,  honorariae  1125,  4;  1126,1. 

—  in  factum  1024.  1;  1125,  3. 

—  in  personam,  in  rem  1126,  6. 
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Exeeptiones  peremptoriae,    dilatoriae 
1125—1126;  1174. 

—  populäres  1024.  3. 

—  praeiudiciales  1099,  1. 

—  rei,   personae  cohaerentes   1126,  6. 
Excusationes   a  tuiela  suscepta   229. 

—  a  tutela  suscipienda  229. 

—  necessariae  225. 
Excussio  personaUSy  realis  847. 
Exekution    694—695;     1073—1076; 

1081—1082;     1138—1144;     1175 
bis  1176. 

—  in  Natur  1175. 

—  in  das     Vermögen     (Real-)     694 
bis  695;  1140—1144;  1175-1176. 

—  Personal-  694;  1073—1076;  1140; 
1176,  3. 

Exercitor  724;  734.  1. 

Exercitus  Seryianus  20 — 21. 

Exheredatio  209,2;  926—936. 

ExUium  124,  4;  1029. 

Exfetimatio  218.  1. 

ExpensUatio  270.  3;  539—544;  773.2. 

Expromis8io  760.  2. 

Expropriation  281—282. 

Extraordlnaria  coiniitio  55;  109;  115 
127;  138.3;  154;  157;  240.3 
547,  2;  634;  721, 1;  938,  3;  1012 
1029;  1097,1;  1130,3;  1146.3 
1168—1176. 

Fabricenses  965,  5. 

Faetio  testamenti  120;  122;  888. 

—  activa  888—890;  998;  1005. 

—  Passiva   140;  890—894;    951   bis 
952;  998;  1005. 

—  der  Zeugen  140;  878. 
Facultas  solutionis  510,  1 ;  649. 
Faenus  559. 

—  nauticum  5,1;  558,4;  559,5; 
561.  2,  4. 

—  semunciarium  560.  3. 

—  unciarium  560.  2. 

Familla  275;  285;  874—875;  s.  Emp- 

tor. 
Familla  pecuniaque   275;   285;   874 

bis  875. 
FamiUe  147—211. 

—  heutige  147—148. 

—  patriarchalische  14;  29;  148;  149. 

—  römische  14—15;  29;  149. 

—  ursprüngliche  132—133. 
Fas  1.2;  1066.5. 

Faustpfand  293—294;  470;  474;  478; 

479;     490.3;    567.2;    571.1.2; 

571—574;    578;    835-836;    839 

bis  841;  841—856. 
Favre  (Ant.)  97. 
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Feldmesser  s.  Mensor. 
Femiminatlo  357.  4. 
FesÜTltas  nuptianim  149.  2;  169. 
FeststeUungsklagen,  s.  Praeiudicium. 
Festuca  131.  4;  527.  1;  1080,  5. 
Festus  74.  1. 

Fideikommiß  707,6;  713;  2.  3;  868; 
869;  1148.5;  1153,3;  1167. 

—  der  Freiheit  1.33,  2;  1013.  1. 

—  Familien-  157.  4;  311,  5;  1005.  2. 

—  Universal-  799.3;  800,1;  1017 
bis  1019. 

—  Vermächtnis-  308;  994;  1004  bis 
1006;  1008—1016. 

Fideiussio,  fidelussor  817—833. 

—  fideiussoris  820,  4. 

—  indemniiatis  823.  1;  833.  1. 
FldepromissiOy    fidepromissor    527 ; 

528;  528.  3;  529. 

—  Bürgschaft    787,2;    791,1;    816 
bis  817;  818—819;   825—826; 
831.4;  832.4. 

Fides  475;  528.2;  708;  710. 

—  publica  1027,  1. 

—  bona  s.   Bona  fides. 

Fidui^ia  168,  2;  210.  1;  315.  4;  318.  5; 
320.2;  447.1;  470;  474;  475; 
478;  479;  491.  2;  564—671;  574, 
2;  579;  539.6;  563;  647.5;  834 
bis  835;  844.5;  850,  1;  1035.  1; 
1045.  1. 

Flgulus  51. 

Figurae^  s.  Vatiae  causarum  figurae. 

FUia  familias  157,4;  191;  209,4 
507.1;  892,1;  917;  929;  1;  977 

FUiusfamilias  14;  150—157;  191 
204.2;  292.3;  295;  296.2;  320, 
1;  426;  438.5;  505;  720.  1;  721 
bis  728;  738,2;  741.2;  888;  903 
bis  907;  915.  5;  916.  1;  928— 929; 
950,  5. 

Finis  quinque  pedum  280.  2;  335,  4; 
685—686. 

Fiscus  principis  55;  310;  3;  335,2; 
843,1;  847.4;  961.3;  965.4; 
970.3;  982.4;  1176.3. 

Flamines  166;  167;  208,3. 

FlaTlus  (Cn.)  26,  1;  50. 

Florentinus  87. 

Flumina  publica  264.  5;  354. 

—  privata  353.  2. 
Flußbett  354—355. 
FoenuSy  s.  Faenus. 
Forderung,  s.  Obligatio. 
Formalismus  30;  312—314;  318  bis 

319;    470—474;    743—746;    882; 
909—910;  996;  1060;  1062. 
Formen,   ursprüngliche   der   Familie 
147—149. 


Formen  der  Verträge  470 — 474. 

—  des  Eigentumes  282—286. 

—  des  Straf  rechts  426—431. 

—  des  Verfahrens  1056;  1058. 
Formula   arbiträr ia   vel  petitoria  867 

bis  868;    375;   377.3;  379;   411; 
846;  981,4;  985;  1115. 

—  der  Interdikte  1154. 

—  Fabiana  46,  1 ;  461,  2. 

—  mit  Umstellung  der  Subjekte 
721—722;  1115;  1118—1122. 

—  Octaviana  46,  1 ;  454,  2,  3. 

—  praeiudicialis  368.  2;  985. 

—  Rutiliana  46.1;  722.3;  1115; 
1118;  1141.  4;  1143.  4;  s.  Actio. 
Actiones. 

Formnlae  42;  1056;  1086;  1087  bis 
1129. 

—  im  Edikt  45;  61. 

—  Außerordentliche  Bestandteile  42, 
1;  1122—1129. 

—  ordentliche  Bestandteile  42,  1 ; 
1106—1122. 

Formularprozeß,  s.  Verfahren. 
Forum  23,  1071.  2. 

—  contr actus,  originis,  etc.   1094,  1. 

—  bustumve  335,  4. 

Fragment,  Fragmente,  von  Autun 
73.  2. 

—  der  Digesten  86. 

—  von  Este  39. 

—  Sinaitische  82,  3. 

—  Vatikanische  82. 

—  verschiedener  Quellen  74,  1. 
Frauen  194,  5;  220;  221;  506.  2;  506 

bis   508;    672.1;    856—861;    891 
bis  893;  917.2;  918. 

—  alieni  iuris,  s.  Ancilla.  Filia- 
familias.     Personen  in  manu. 

—  sui  iuris  15;  171—172;  221—223: 
243—245;  254—255;  507.1;  889 
bis  890. 

—  verheiratete  14;  168;  181—186; 
856;  860;  892; 1;  921,  1. 

Fraus  creditorum  135;  461 — 46S. 
776;  1159.8;  1161.3. 

—  patroni  138;  462.  2. 
Freigeborene,  s.  Ingenuus. 
Freigelassene  130—142. 

—  Bürger  130—139;  174;  179.3; 
180.  1;  206,  1;  245;  729.1;  919: 
921.2;  945.2;  1022.3. 

—  Fremde  141—142. 

—  juristischer  Personen  261,  4. 

—  Latiner  139—141. 
FreUassung  50;  130—142;  145:  146: 

209—210;  244,  1;  462.  3;  893.  s. 
j  Liberias. 

I  Fremder,  s.  Peregrinus, 
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Frist,  s.   Dies.    Termin. 
Fnichtgenuß,  s.   Ususfrudus. 
Fructus,  Früchte  238.3;   273—274; 

279.  2;  348—352;  396—398;  519. 

2;    578.6;    599;    702.3;    707,6; 

1010.  4. 

—  civiles  274;  398. 

—  consumpti  351. 

—  extantes  351—352;  376:  987. 

—  industriaies  350;  398. 

—  naturales  274;  350.3;  398. 

—  percepti  374.  1;  376.  1;  398;  987. 

—  percipiendi  374.  1 ;  376,  1 ;  987. 

—  seit  der  Litiskontestation  374,  1; 
376.  1;  467.2;  707,4;  987. 

—  vor  der  Litiskontestation  374,  1; 
376.  1;  467.2;  s.  Licüatio. 

Fundus  275;  286,  5. 

—  dotalis  311,  1;  334;  338,  1;  1044; 
1051. 

—  Uli  opiimus  maximus  315,  2;  609, 
4;  s.   Praedia. 

Für,  s.  Furtum. 
Furcht,  s.  Metus. 

Furloaus  171.  3;  220.  2;  247.  3;  299. 
S.  Geisteskranker.     Menie  captus. 

Furtum  293.  326—328;  330;  335; 
337;  361.  2;  488—447;  572;  575; 
850;  955- 

—  manifestum  29;  112,4:  215,2; 
430;  441—442. 

—  nee  manifestum  430;  441. 

—  possessionis  438;  440,  1. 

—  rei  438;  439;  440;  575. 

—  usus  438;   440,  1;  s.   Actio  furti. 

Gaius  60,  1;  69;  73;  80;  83. 
Gastfreundschaft,  s.  Hospites. 
Gattungssachen,  s.  Genus. 
Gebrauch,  s.  Usus. 
Geburt  102;  144.  10. 

—  Einfluß  auf  das  Bürgerrecht  118 
bis  119. 

die  Freiheit  111—112. 

das  Kindschaftsverhältnis  186 

bis  188. 

den  Kolonat  146. 

Gefahr  der  Leistung  703—719. 

—  beim  Kauf  592—596. 

—  bei  der  Miete  621—622. 

—  beim  Tausch  643—644,  s.  Peri- 
culum. 

Gefangenschaft,  s.  Captivitas,  Post- 
liminium. 

Gegenstand,  s.  Objekt. 

Geisteskranker  171.3;  220.2;  225 
246—248:  299;  426;  506.  2;  888 
894.5;    907;    929;    937;    942,4 


950.  1;  951.  5,  s.  Furiosus,  Men- 
te  captus. 
Geld  29;  268—272;  313. 

—  Gold  271. 

—  Kupfer,  rohes  270;  313;  —  ge- 
gossenes 270—271;  313. 

—  Silber  271. 

—  Vieh  269—270.  s.   Pecunia. 

Gemeinschaft  341;  343.  3;  682—684. 

Gens,  gentes  15;  16;  19;  161—168; 
182;  249;  285—286;  310;  919. 

GentUes  161;  162;  163;  227,1.2; 
247*  919  5. 

GentiUcium  '126:  128;  136;  161;  182, 
4'  198'  199  2 

Genus  268;  558;  586,  5;  703. 

Gerichtsbarkeit,  s.  Jurisdictio. 

Gerichtsgebühren,  s.  Prozeßkosten. 

Gerichtsstand,  s.  Forum,  Zuständig- 
keit. 

Gerichtstage  1066,5;  1070;  1094.4;' 
1130.  1:  1152.2;  1165.1. 

GesamtschuldTcrhältnis,  s.  Korreali- 
tät,  Solidarität. 

Geschäft,  s.  Rechtsgeschäft. 

Geschäftsfähigkeit,  s.  Handlungs- 
fähigkeit. Rechtsfähigkeit,  Te- 
.stierfähigkeit  usw. 

Geschäftsführung,  s.  Gestio. 

GeschlechtSTomiundschaft,  s.  Tuiela. 

Geschwister  174.5;  925;  939. 

—  agnati  160;  918,  1.    ' 

—  cognati  227.3;  920;  924. 

—  consanguinei  923.  4;  J925;  939.  3. 

—  germani  925. 

—  Uterini  924;  925. 
Geschwisterkinder,  sobrinus,  sohrina, 

consobrini   175,1.4;  1022.3. 
Geschworener,  s.  Iudex. 
Gesellschaft,    Gesellsehaf tsvertrag,  s. 

Societas. 
Gesetz     als  Erwerbsgrund  325;  342 

bis  343. 

—  als  Rechtsquelle  27—32;  38;  38 
bis  42;  56 — 57.  s.  Leges,     Lex. 

Gesetzbuch,     Bürgerliches     für     das 
Deutsche  Reich  101. 

—  —  Österreich  101 
Gestade,  s.  Ufer. 
Geständnis,  s.  Confessio. 

Gestio  negotiorum  470;  677—681; 
683.2:729.    s.  Negotiorum  gestio. 

—  pro  herede  949. 
Gewährleistung    für    Entwährung 

(Mängel    im    Rechte)    601—611; 
647.  1;  1030.5;  1043.4. 

—  für  Mängel  der  Sache  611 — 615; 
647.  1. 

76* 


1192 


Sachregister. 


Gewalt^  eheherrliche  182—185. 

—  hausherrliche  103—111. 

—  väterliche  15;  29;  147—211,  s. 
Potestas. 

Gewohnheit  als  Rechtsquellc  18;  21; 

27;  38;  56;  78;  56;  78;  3,  s.  Con- 

sueiudo. 
Oiphanius  96. 

Glauhe,  s.   Bona  fides,  Fides. 
Gläubiger,  s.  Creditor. 
Glossa  ordinaria  91—92. 

—  Turiner,  der  Institutionen  90. 
Glossatoren  91—92. 

Godefroy  (Jakob)  97;  —  Dionys  97. 
Gordian  67.  3;  800;  973.  5. 
Gortyn,  s.  Recht. 
Gothofredns,  s.  Godefrov. 
Grab  105.  2;  265-266;  282,  3. 

—  Erb-,  Familien-  266,  3. 
-Grade  der  Verwandtschaft  159-161; 

174-175;  918-919;920;925;  1022,3. 

Gradas  160. 

Grenzen,  Grenzniauer,  s.  Ambitus, 
Finis,     Partes. 

Griechenland,  Großgriechenland  5.  1 ; 
26 — 28,  s.   Recht,  griechisches. 

Gnmddienstbarkeiten,  s.  Dienstbar- 
keiten. 

Grundstüell,  s.  Fundus,   Praedia. 

Habitatio  402. 

Hadrian  54;  58;  59;  64;  65;  67;  76; 

155;  229;  281;  6;  827;  888;  967, 

1;  973.5;  1167.2. 
Haeretiker  890.  4;  891. 
Haloander  96. 

Handlungen,   unerlaubte,    s.  Delikte. 
Handlungsfähiglieit     103;     220  257; 

506—508. 
Hasta  1091.  1. 
Hehler  442-443. 
Heimlichlieit,  s.   ClandesHnitas. 
Heineccius  97. 
Hemmung    der    Verjährung    338,1; 

793  3. 
Hereditas  iacens  102,  3;  438.  5;  864; 

954. 
Hereditatls  petitio  883.  2;  911,  1 :  930, 

3;  937;  941.  4;  981-989;  1070.  1. 

—  fideicommissaria  1018,  2. 

—  possessoria  992 — 993. 
Heredium  285 ;  285. 2 :  286.  2,  5 ;  31 1 ,  3. 
Heres  863-864;  872-874. 

—  extraneus,voluntarius  A^%,  5;  864; 
947;  955,  3;  969.  5;  973. 

—  necessarius  438.5;  864;  893;  946 
bis  947;  955.3;  972. 

—  suus  160;  284;  438,5;  864;  917 


bis  919;  926-932;  946-947;  955,  4; 
972—973;  975-977. 

—  suus  et  necessatius  864;  946. 
Hermodor  28. 

Hermogenian  71 ;  81 ;  437.  6,  s.  Codex. 
Hinterlegung,  s.  Depositum. 
Homo  Über  bona  fMe  Serbiens  142. 
Honos,    honorarium    634;    1029.2; 

1168.  5. 
Horrearii  714.  4. 
Hospites  14;  106.2;  116.1. 
Hugo  (Glossator)  92. 

—  (Gustav)  99. 
Hyperocha  852. 

Hypothek  5.  1;  237;  241.  6;  276;  327. 
1;  329.1;  519.2;  571.2;  699,3: 
762.  3;  765.  1 ;  786.  1 ;  829;  831.  2: 
884-856. 

—  des  Vermächtnisnehmers  841,  2; 
843.3;  1012.6. 

—  General-  840.  7;  847. 

—  privilegierte  847;  1052.  5;  1053.  3. 

—  stillschweigende  241,  6;  268,  2; 
842;  1052;  1053;  1054. 

Jakob  92. 

JactuB  Missilium,  s.  Missilia. 
Jason  de  Mayno  92. 
Javolenus  69. 

Ihering  100. 

ImmobUien   267-268;    279-282;    282 

bis  287;  287—289;  296;  300  bis 

301;    303;    303—305;    305-306; 

309-310;    312.6;    318.3;    326,3; 

336;  337;  338;  364.  3:  389;  394. 

s.  Fundus,     Praedia. 
Impensen,    impensae    360;    871,8; 

677.2;  679;  683;  987-988. 

—  necessariae  371.  3;  768;  988;  1048. 
6;  1052.  4. 

—  utiles  360.8;  371.3;  679;  988; 
1048.  6;  1052.  4. 

—  voluptuariae  371,  3;  988;  1048.  6. 
Imperium  der  Beamten  22-23;  33  bis 

35;  44;  342;  1064.1;  1085-86; 
1146.3;  1149.2;  1158;  1168. 

—  nterum  1046.  1. 

—  mixtum  1046.  1. 

—  proconsulare  des  princeps  55. 
Impetratio  dominü  844.  5;  851. 
Impuberes  172;  196;  197;  199-200; 

220;  221;  222;  223;  224-242;  430, 
3;  506;  698. 2;  951 ;  973. 1 ;  1142.  4. 

In  bonis  289-290. 

In  causa  caduci  960;  1015. 

In  integrum  restitutio,  s.   Resiitutio. 

In  Iure  cessio  50;  122;  131;  340.6; 
1046.  1. 
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In  Iure  cessio  der  Personen  in  man- 
cipio  Üb,  1;  191;  210. 

—  extinktive  der  Dienstbarkeiten 
409. 

—  heteditatis  958;  962-963. 

—  konstitutive  der  Dienstbarkeiten 
403.  2;  404.  2. 

—  translative  des  Eigentums  234; 
311.  2;  318;  318-820;  331.  2;  530; 
566.  1. 

—  tuielae  223,  2;  243,  2. 

—  ususfrucius  409. 

In  itts  Tocatio  30;  1063;  1074,  3;  1092 

bis  1093;  1164. 
Ineensus  112.  4;  215.  2. 
Inoestus  176,  s.  Kinder. 
Indefensns  1097;  1099-1102;  1152.  1; 

1154;  1157. 
Indleium  498.  7. 
Indignität  970,  3.  s.  Ereptoria. 
Infamie,    infamla    166.2;    218  219; 

1140,  4;  1143.  1. 

—  facti,  iuris  219,  s.  Actiones  in- 
famantes. 

Infan8  220.  3.  4;  221.  3;  222;  230-231; 
232;  299;  506.2;  929;  951. 

—  conceptus  102.2;  111.6;  119. 
Infantlae  proximus  221;    222;    230; 

233. 
Infortiatum  88. 
Inirenuus  117—118. 
Inhaber,  Inhabun^,  s.   Detentio. 
Ininria  29;   428;   404-487;   s.   Actio 

iniuriarum. 
Inkapazftät,  s.  lus  capiendi. 
Inquilinus  619. 
Insel  im  Meere  344,  3. 

—  in  öffentlichen  Flüssen  355. 
Insinuation  1026-1028;  1032,  6;  1033, 

2;  1055.  1. 
Inspeetio  trlum  temponim  954. 
Institor  108;  724;  729.  1. 
Institutio  eines  Erben  891.;  805  901; 

—  ex  re  certa  895.  4;  900-901;  912. 
Institutionen  9;  72. 

—  des  Gaius  9;  73. 

—  lustinians  9;  88. 
Instrumentum  dotaJe  169;  170;  206. 
IntenUo   der   Formel    42.1;    722.3; 

1106;     1107;    1108-1118;     1118; 
1123;  1124;  1127;  1131-1132. 

—  certa  536;  537,  9;  1111. 

—  incerta  536.  537.  9;  579.  4;  638; 
684.1;  1111. 

Intereesslo  des  Beamten  24;  25;  46, 
4;  1145. 

—  w«/*ms  507-508;  856-801;   1044. 

—  servi  121.  2;  856. 


Interdictio  aquae  et  ignLs  124.  4. 

—  bonorum  des  Verschwenders  248; 
249. 

Interdictum  de  aqua  414. 

—  de  arboribus  caedendis  280.  3. 

—  de  clandestina  possessione  307. 

—  de  cloacis  415. 

—  de  fönte  415. 

—  de  fönte  reficiendo  415. 

—  de  glande  legenda  280. 

—  de  homine  libero  exhibendo  689; 
1117.3;  1150.4;  1153.3. 

—  de  itinere  actuque  privato  414. 

—  de  itinere  actuque  reficiendo  414. 

—  de  liberis  ducendis  151.  2;  184; 
185.  2. 

—  de  liberis  exhibendis  151.  2;  184, 
185.2;  689. 

—^  de  loco  publica  fruendo  302,  2; 
303.  2. 

—  de  migrando  837. 

—  de  precario  306;  415;  417,  4. 
de  rivis  415. 

—  de  superficie  417.  4;  1151.  7. 

—  de  tabulis  exhibendis  689;  1154.  1. 

—  de  uxore  ducenda  185,  2. 

—  de   uxore   exhibenda    185.  2;    689. 

—  fraudatorium  461-468. 

—  ne  quid  in  loco  publico,  sacro  fiat 
1150.  4. 

—  ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem 
missus  erit  1148.  7. 

—  possessorium  1143.  4. 

—  quam  kereditatem  1100,  3. 

—  quam   servitutem   412,  4;    1100.  3. 

—  quem  fundum  375.  1;  412.  4;  1100 
3. 

—  quem  usumfructum  412.  4;  1100,  P* 

—  quod  vi  aut  dam  157.  6;  302,  2; 
416,  4. 

—  quod  legatorum  990.  2. 

—  quorum  bonorum  865;  089 — 001; 
1154.  2. 

—  Salvianum  46,  1;  838;  848.  1. 

—  sectorium  1141,  3. 

—  unde  vi  304.  1;  805-806;  417.  4: 
utile  415,  4. 

—  uti  possidetis  303;  808-804;  307; 
344,3;  367;  415;  416;  417,4; 
1156-1157.  utile  415,  4. 

—  utrubi  303.3;  805;  340,2;  367; 
415;  446;  1156-1157. 

Interdikt«,  interdicta  44;  61;  465,  3; 
1085;  1086,2;  1146.3;  1148.  7; 
1149-1157;  1168;  1174.2. 

—  adipiscendae  possessionis  302,  3; 
465.3;  1151.2. 

—  duplicia  1151.7;  1155-1157. 

—  exhibitoria  1151.  6;   1153.  1. 
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Interdikte  perpetua,  temporalia  1150, 
5;  1154  1. 

—  petitorische,  possessorische  1151, 
1. 

—  Populär-  689;  1150.  4. 

—  possessorische  292—295;  802  bis 
807;  836;  1151. 

—  Privat-  689;  1150,  4. 

—  prohibi torische  1149;  1151,  6; 
1153,  1. 

—  quasipossessorische  413 — 416. 

—  recuperandae  possessionis  303; 
305-807;  415;  1151.3. 

—  religiöse,  profane  1150.  3. 

—  restitutorische  1149;  1151,  6; 
1153.  1. 

—  retinendae  possessionis  803-805; 
307;  367.  1;  369,  2;  415;  1151.  4. 

—  sekundäre  1151,8;  1157. 

—  simplicia  1151,7;  1153-1155. 

—  tarn  adipiscendae  quam  recuperan- 
dae possessionis  1151,  5. 

—  übertragbare,  unübertragbare 
1150.  6. 

Interesse  483.4;  485-486;  492.2. 

InterpeUatlo  704-705;  707.3. 

Interpolationen  der  Digesten  86,  2 
174.6;  194,2;  220.4;  249.2 
318.  1;  340.4;  342.  1,2;  352.2 
371.3;  375.1;  386.2;  401.1 
405.4;  433.1 ;  447.1;  457.3;  459,  2 
461.2;  465.2;  483,2;  490.3 
492.2;  507.2;  531.4;  535,2 
537,7;  545,4;  556.5;  564.6 
566-568;  588.6;  598.2;  600.4 
604.  1;  607.  1;3;  611.5;  615.  4 
616.5;  622.3;  633,6;  637.5 
638,  1 ;  648.  1 ;  652.  1 ;  655.  1 
657,2;  664,2:  668.3;  673.1 
682.  5;  696.1;  698.  5;  706.1:  715 
2;  730.3:  731.  3;  7.35.  2;  755,5 
757.2;  767.3;  768.  1.4;  788.2 
796.  4;  844.5;  848.  1;  850.  1,  4 
879.2;  912.3:  943.2;  978.1 
988.  1;  990.2;  1026.2;  1032,3 
1035,  4;  1092.  1;  1097.  1;  1117.  3 
1127.  2:  1154.  1;  1174.  1. 

—  des  Kodex  86.  1;  .352.  4;  361,  2 
36.3.1;  547.2:  567.4;  785,2 
800.  2:  813.  1;  948.6;  10.30.5 
1032.  3. 

Interpretatio  .'3. 
Interre^nin  :<. 
Interrex  12.  K». 
Interroiiratio  in  Iure  739,  2;  956;  97.3. 

2;  1095.3;  11.33.3;  1173. 
Interusuriuni  462.  3. 
Intervallum  hioiduin  246.  2.  4. 
Interzession,  s.  Intercessio. 


Intestabtlis  218;  891. 
Invecta  et  Oiata  837;  837.  2. 
Inventar  des  Erben  973. 

—  des  Vormundes  241. 
Imerius  92. 

Irrtum  beim  Besitzerwerb  296.  3. 

—  bei  der  Nichtschuld  671—673. 

—  bei  der  Tradition  322. 
r—  bei  Verträgen  500-502. 
-—  im  Prozeß  1159,  5. 

—  in  der  Formel  1131-1132.  s.  Error. 
Isidor  von  Seyllla  90.  3. 

Iter  (Dienstbarkeit)  389. 

—  ad  sepulchrum  282.  3. 
Iteratio  141.  3. 

Juden  126.  2;  175.  12. 

iudex,  iudex  unus  24.  1;  32;   1068: 

1071.3;    1080-1081;    1083:    1100 

bis    1101;     1129-1134:     1155.2; 

1161.2;  1164.  1;  1166,  1;  1170.3; 

1171. 

—  im  Gegensatze  zum  arhiter  1068. 
3.  1083,3;  1101,  1. 

—  pedaneus,  datus  1166,  1;  1170.  1 ; 
1171. 

—  qui  litem  suam  facti  691. 
ludicatns    142.438,5;     1138;    1139; 

1142. 
ludlcls  postulatio  32;  522,  3;  682.  4: 

701;  1060;  1082;  1088.2. 
ludlclum  im    Gegensatze    zur     actio 

1108,5;  1112.2. 

—  im  Gegensatze  zum  arbitrium 
1068.3;  1083,3;  1101.1; 

—  im  Gegensatze  zum  ius  24;  1068; 
1119.2,5;  1129. 

—  bonae  jidei,  s.  Actio. 

—  calumniae  1134.  4. 

—  Cascellianum  46.  1;  1156,  1.  4. 

—  contrarium  1134.  4. 

—  de  moribus  1048-1049. 

—  domesticum  1040.  2;  1042,  1,  2. 

—  duplex,  s.  Actio. 

—  fructuarium  1156,  4. 

—  iegitimum,  impetio continens  277,1 : 
244.  1;  342;  403;  408;  792.2; 
1105;  1129-1180;  1135.3. 

—  operarum,  s.  Actio. 

—  publicum  219. 

—  publicum  rei  privatae  252,  4. 

—  restitutorium  1145.  4. 

—  secutorium  1155;  1156. 

—  stricti  iuris,  *i.  Actio. 
lugera  {duo)  13;  285. 

lulianus  {Salvius)  58;  59;  60:  69.  1: 
298.  1;  349,  4;  351;  397,  2;  695: 
705.6;  706,2;  712,2. 

luniores   (Zenturien  der)  20;  21.  .37. 

lunius  Brutus  (M.)  51 ;  273.  7. 
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Iura  in  re  aliena  211  \  386—420. 

—  patronatus,  s.  Patronat. 

—  praediorum,  s.  Dienstbarkeiten, 
Servitutes. 

luridicl  229,1;  1167,2. 
lurlsdletlo  1064.  1 ;  1085. 

—  contentiosa  1064,  1. 

—  municipalis  1094,  2. 

—  voluntaria  1064.  1 ;  1064-1065. 
lurlgprodentla  4, 1 :  48. 
Juristen  der  Kaiserzeit  68-73. 

—  der  Republik  48-52. 
Iu8  (Definition)  3,  1;  4,  1. 

—  im  Gegensatze  zum  iudicium,  s. 
ludicium. 

—  im   Gegensatze  zu   den  leges  80. 
lus  abstinendi  972—973. 

—  ahutendi  279. 

—  acta  conficiendi  1027,  1;  1173. 

—  adcrescendi,  Enterbung  930,  2; 
936.  Legat  1015,  Miterben  959 
bis  961;  1004.2. 

—  Aelianum  51. 

—  agendi  389,  4. 

-—  antiquum  in  caducis  960, 6;  962,  2; 
1015. 

—  applicationis  116. 

—  aureorum  annulovum  138. 

—  caduca  vindicandi  959-961;  962, 
2;  1015. 

—  calcis  coquendae  389,  6. 

~  capiendi  140.7;  950;  951-958; 
960-961. 

—  civile  4-5;  48.  3;  112;  149.  3;  287; 
307;  321;  327;  504. 

—  civitatis,  s.  Civitas. 

—  commetcii,  s.   Commercium. 

—  conubii,  s.   Conubium. 

—  distrahendi  848—852. 

—  edicendi  43;  58-62. 

—  Flaviamum  50. 

—  fraternitatis  625,  2;  630.  9. 

—  fruendi  279;  396;  401. 

—  gentium  4-5;  112;  117-118;  126; 
176,4;  213;  287;  320;  343;  504. 

—  gladii  1064.  1. 

—  harenae  fodiendae  389,  6. 

—  honorarium  46,  "2. 

—  honorum  120;  122;  137. 

—  Italicum  288.  6;  384,  2. 

—  Lata,  s.  Latiner. 

—  liberorum  230;  245,  2,  3;  890; 
923,  4. 

—  naturale  .5.1;  107.4;  212;  694 
bis  699. 

—  non  scriptum  5,  2;  18. 

—  nudum  quiritium,   s.  \udum  ius. 

—  offerendae  pecuniae  [offerendi)  854, 
3. 


Ius   Papirianum  18. 
~  pascendi  389,  6. 

—  Patrum  67,  1;  961;  1015. 

—  possessionis  292,  1. 

—  possidendi  845-848. 

—  postliminii,  s.   Postliminium. 

—  praetorium,     s.     Recht,     prätori- 
sches. 

—  privatum  6. 

—  publice  respondendi  lb-11. 

—  publicum  6. 

—  revocandi  domum  1093,  2;  1094,  1 : 
1099.  1. 

—  scriptum  5. 

—  stillicidii  390. 

—  suffragii  120;  122;  138. 

—  tollendi  361.  1. 

—  utendi  279,  396,  401. 

—  vitae  necisque  14;  106;  110;  151; 
153;  154;  183;  185,  3. 

lusiurandum  ad  litem    241.1;    374: 
701,2;  1117,  1.3. 

—  calumniae  1006.  7;  1096. 1 ;  1134, 
4;  1174.4. 

—  liberti   526.    530;   587-588;    652; 
774. 

—  necessarium  485,  4;  652,  1,  2;  656, 
3;  739.  3;  1096, 1;  1174. 

—  voluntarium  479;  651-658. 

lussum  728.8;  728.  1:  818.  3.    . 

—  creditoris  IbS;  759. 

—  domini  894. 

—  patris  171. 

—  patris  aut  domini  232;  950. 
lust«    causa    manumissionis    134,  6. 

—  restitutionis  1158-1159. 

—  traditionis  320-323. 

—  usucapionis,  s.  lustus  titulus. 
lustae  nuptiae  163.  2.  s.  Ehe. 
lustfnlan  84-89. 

lustftia  4.  1. 

lustus  tltnlus  .333-334. 

pulativus  334,  1. 

Kaduzitätsgesetze  57;  137,  3;  176,  4; 

204,1;    915;    951-958;    960-961; 

965;  970.  3;  1007.  3;  1015;  1033, 

1;  1047.3. 
Käufer,  Verpflichtungen  616. 
Kalendarium  539.  5;  560.  7. 
Kastrat  173.  1;  194.  7. 
Kauf  231;  475;  476;  477;  478;  483 

bis  484;  486;  513.  1;  580-616. 

—  ad  mensuram  596. 

—  bedingter  515.1;  516-517;  596; 

—  unter    einer    auflösenden    Bedin- 
gung 363,1;  780-788. 

—  cum  Script ura  589-591. 
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Kauf  Erbschafts-  586.  4;  601.  4;  611. 
3;  799.  3;  800.  1. 

—  Forderungs-    586,4;  601.3;  611, 
3;  799.3;  801. 

—  Gattungs-  586,  5. 

—  der  Pfandsache,  s.  Verkauf. 

—  simplaria  610.  3. 

—  spei,  rei  speratae  586,  1,  s.  Emptio 
venditio. 

Kinder,   uneheliche,   im   Ehebruche 
oder  in  Blutschande  erzeugte  201 
bis  205;  206-207. 

Kindesunterschiebnii^  180-182. 

KindgchaftsTerhältniSy  eheliches  180; 
187-188. 

—  außereheliches  201-207. 
Kla||^9  ^'  ^c^io*  Aciiones. 
Klagenkonknrrenz,  s.  Concursus. 
Klagenverjähruiigr  133.1;  146;  328; 

329-331;  790-793;  852;  855-856; 
942.  2;  956-957. 
Klassen  der  Erben  916-925. 

—  des  Volkes  20-21;  36-37;   313.2. 
Klauseln,  s.   Clausula. 
Kodifikationen  101. 

Kodizill,  s.  Codicüli. 

Kodizlllarklausel  1005.  3. 

König,  Königtom  12-22;  249;  1064; 

1066.  5,  s.  Rex. 
Körperschaften,     s.  Corpus,   Person, 

Vereine. 
Kognaten,  Kognation,  s.  Cognatio. 
Kognltlonsrerfaliren,    s.    Extraordi- 

naria  cognitio, 
KoUation(spfllclit),  s.  Collaiio. 
Kolonat,  s.   Colonatus. 
Kolonien,  s.   Coloniae. 
Komitlen,  s.  Comitia. 
Kommodat,    s.    Commodatum,    Leih- 
vertrag. 
Kompensation,  s.  Compensatio. 
Kompetenz,  s.  Forum. 
Kompromiß,  s.  Compromissum. 
Konfiskation,  s.   Proscriptio  bonorum. 
Konkubinat,  s.   Concubinatus. 
Konkurs,  s.   Concursus, 
Konstantin    77;    79;    111.2;    154,2; 

156;  204;  205;  206;  211;    238.3; 

257,3;  369.  4;  953. 
Konstitut,  s.  Constitutum. 
Konsuln,  s.  Consules. 
Kontrakt,  s.  Vertrag. 
Kontumazlalverfahren,  s.  Ausbleiben. 
Korrealität  804  811. 
Kreditauftrag,  s.  Mandat. 
Kriegsmarine  121,  4. 
Kult,  s.  Cultus. 
Kundmachung    der    Kaiscrkonstitu- 

tioncn  67-68. 


Kundmachung  des  prätorischen  Edik- 
tes 43;  45;  57. 

Kuratel,  Kurator  196.7;  222-223: 
246-258;  298;  299;  730;  731;  734. 

Kurialen,  s.  Curiales. 

Kurlatgesetze,  s.  Leges. 

Kurien,  s.  Curiae. 

Labeo  (M .  Antistius)  68;  73;  638;  640. 
Ladung,  s.   In  ius  vocatio. 
Laesio  der  Minderjährigen  254. 

—  enormis  beim  Kaufe  589. 

—  bei  der  Teilung  647,  3. 

—  beim  Gesellschaf  tsvertrage  629.  1. 
Lance    licioque     442-444;     1058.2: 

1059,  1;  1061,1. 
Landrecht,   preußisches,   allgemeines 

101. 
Latiner,  Latinl  121-124;  139,  2;  173. 

4;     189.  1;     195.3;    213.3;  225. 

3;  317.2;  888;  891. 

—  colonarii  122. 

—  Juniani  189-141;  225.  3:  290.  1 : 
890;  891. 

—  prisci,  veteres  121;  122;  123: 
165.  4. 

Latium  malus,  minus  123.  5;  205,  4. 

Laudatio  auctoris  369.  4. 

Legat    legatnm    400.1;    401;    402; 

707.6;   712.2;   713;   864,2;   994 

bis  1016. 

—  annui  781. 

—  coniunctim,  disiunctim  1014-1016. 

—  debiii  999,4;  1000. 

—  einer  Lebensrente  780-781. 

—  liberationis  999,  4. 

—  nominis  999.  4;  1000. 

—  optionis  689.  2;  999.  1. 

—  partitionis  998,5;  1016-1017. 

—  peculii  998.  5;  1007.  2. 

—  per  damnalionem  522;  774.  4; 
807,  1;  841.  2;  996-997;  1000  bis 
1001;   1010-1015;    1017;   1077.3. 

—  per  praeceptionem  996-997;  1000; 
1011;  1013-1014. 

—  per  vindicationem  290,  1;  331,  2: 
343.1;  403;  403,2;  841,2;  996 
bis  997:  997,  3;  999-1000;  1009.  2; 
1010-1015;  1016. 

—  poenae  nomine  997,  7. 

—  pro  dote  1049,  4. 

—  rei  alienae  999,  2;   1000. 

—  servitutis  403. 

—  sinendi  modo  101,  6;  996-997; 
1000;  1011;  1013-1014. 

—  usus fructusAOS:  999,  3;  1008.  1,3; 
1014.5;  1015,1. 

Legaten,  legati  der  Statthalter  1094. 
Leges  agrariae  311,  3. 
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Leges  censoriae  617,  6;  1072. 

—  tentufiatae  21;  27;   35;  39. 

—  curicUae  18;  35;  190;  192;  872-873. 

—  datae  40;  57. 

-^  der  Digesten  85. 

—  des  Kodex  85. 

—  edictaUs  79. 

—  Julias    iudiciariae    56-57;    1086; 
lt)87.  1;  1088.2;  1090-1091; 
1129.  4. 

—  Julia  et  Titia  228.1;  240,2; 
243,  1. 

—  im  Gegensatze  zum  ius  80. 

—  municipales  39;  57. 

—  perfectae,  imperfectae,   minus 
quam  perfectae  1023.  1. 

—  Plautia  et  Julia  336,  1. 

—  regiae  17-18;  151.3.4;  154.3; 
164.1;  179,5;  180,3;  428.2; 
430.  3. 

—  rogatae  40;  57. 

—  Romanae  barbarorum  83-84. 

—  tributae  35;    57,  s.   Gesetz.    Lex, 
liegionen,  leg  iones  120;  1 22 ;  1 28- 1 29. 

—  vernaculae  129,  1. 
Legis  actio  1064,  1. 

—  actiones,  s.  Actiones  legis.  Con- 
dictio, ludicis  postulatio.  Manus 
iniectio.  Pignoris  capio.  Sacra- 
mentum.  Verfahren. 

Legitim  939. 

Legitimation  163;  201:  205  207. 
Leichenkosten,  s.  Begräbniskosten. 
LeihTertrag  567,2;  571,    s.  Commo- 

datum. 
Lex  Acilia  de  repetundis  39;  127,  3; 

551.2;    665,2;    668.  1;    1028,3; 

1082.  1;  1090,  1. 

—  Aebutia  40,  3;  42;  43;  51;  57;  58; 
123;  127;  320;  332,  1;-  379.2; 
437.3;  443;  474;  529,2;  551.2; 
551.3;  569,3;  573.4;  584.4; 
617;  631.5;  825.2;  826.1;  866; 
1023.2;  1042.2;  1078.3;  1087 
bis  1090;  1123;  1141,4;  1149,6. 

—  Aelia  Sentia  57;  184-185;  137.  8; 
139;  140;  141;  145.  7;  462.3. 

—  agraria  vom  Jahre  643  39;  310.  1. 

—  agraria  Nervas  54. 

—  Anastasiana  801,  5. 

—  Antonia   de    Termessibus   25.  2. 
~~  Appuleia    41;    825,2;    828.3; 

831,  4. 

—  Aquilia  41:  447-452;  522;  522.  3 
529.2;  572;  632.1;  714-715 
738,  1;  739,  1;  1077.2;  1078,  1 
1114.  4. 

—  Aternia   Tarpeia  270,  5. 

—  Atilia  227,6;  240,  2;  243.  1. 


Lex  Atinia  41;  332.1;  886,1;  337, 
1.2. 

—  Aurelia  1101,  3. 

—  Bantina  1061,  2. 

—  Caipurnia    de   condictione    42; 
534,2;    535;    551;  665.2;   668; 
1023,2;  1088;  1088.2;  1089.2. 

—  Caipurnia  de  repetundis  127,  1 ; 
551,2;  665.2;  668.1;  1023,2: 
1028.  3;  1087.  3;  1088.  2;  1090.  1. 

—  Canuleia  41;  164,3;  174.  1. 

—  censoria  1072. 

—  Cicereia  41;  819.  1;  825.  3;  826.  1; 
828.  3. 

—  Cincia  41;  380.4;  1003,3;  1022 
bis  1026;  1033;  1123.  4. 

/> —  Claudia  de  tutela  mulierum  57; 
227.  1 ;  245,  1 ;  856,  5. 

—  commissoria  (Kauf)     782-788; 
(Pfandrecht)    835,  1;   844,5: 
849,  1 :  850.  5. 

—  Cornelia  de  adpromissoribus  819.1 : 
820.  9. 

. —  Cornelia  de  captivis  213.  2;  215.  2: 
881.3:  913. 

—  Cornelia   de   edictis   perpetuis    46. 

—  Cornelia  de  falsis  213.  2. 

—  Cornelia  de   iniuriis   435;    437. 

—  Crepereia  368.  2. 

—  curiata  de  imperio  35;  de  imperio 
Vespasiani  57. 

—  decemviralis  26. 

—  decimaria  953,  3. 

—  dedicationis  267,  2. 

—  Duilia  Moenia  560.  3. 

—  duodecim  tabularum2%-S2;  112.  4: 
113:14.3, 1.2:151:164.  3:167.  2; 
191.  1;  209;  218.3;  223;  225.2; 
227.  1;  227:  235;  236.2;  238.5; 
244.  1;  246.2;  247;  248;  248.3; 
249;  250;  260.2:  270.5;  275.2; 
286,5;  310,2;  312.2;  315.4; 
316:  319.2;  323.2;  326.2;  328; 
332.1;  335.4;  336,1;  337,3; 
343.1;  360,7;  364.5:  389.4; 
427;  428;  435-436;  440-443:  445; 
447;  448;  468-469;  521,  1;  527 
bis  528:  560;  572.2;  581;  604; 
619.1;  681.4;  682.4;  685.1: 
686;  688.  3;  737;  790.  1:  862-865; 
874-876;  916-919;  963.2;  1060 
bis  1082. 

—  Falcidia  41 ;  518;  940;  1008;  1004; 
1033. 

—  Fufia  Caninia  bl;  184;  145.  2. 

—  Furia  de  sponsu  41;  791.  1; 
792.2;  818.2;  819;  824-826; 
828.3;  831. '4;  1077.1;  1078.  1; 
1114.  4;  1123,  4. 
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Lex  Furia  testamentaria  41;  1008; 
1033;  1077.1,  2;  1078.2;  1123.  4. 

—  Genucia  560,  4. 

—  Gliiia  938,  3. 

—  Hadriana.  419,  5. 

—  horreorum  Caesaris  619,  1 ;  622,  3. 

—  Hortensia  35;  39;  448.  4. 

—  Host  Uta  1119,  1.  3. 

—  Jcilia  26.  ^ 

—  lulia  de  adulteriis  57;  175,  9; 
179.2;  185.4.5;  203.4;  664.  2; 
1043. 

—  lulia   de   cessione   bonorum    1140. 

—  lulia  de  fundo  dotali  bl ;  311,  1; 
1044;  1045,  3. 

- —  lulia  de  maritandis  ordinibusbl; 
136;171,2;174.  2;176,  4;22a,  2; 
690.3;  952.1;  1046,5. 

—  lulia  de  repetundis   335,  4. 
~  lulia  de  vi  336,  1;  1057,  1. 

—  lulia  de  vicesima  820.  9;  843,  1; 
914. 

—  lulia  Genetiva  40;  173.  1;  1073,  2. 

—  lulia   municipalis   39;   664,  2. 

—  lulia  über  die  Naturalisation 
124.  1;  128. 

—  lulia   über  die  Vereine  260,  3. 

—  lulia  über  d.e  Vormunischaft 
228.  1. 

—  lunia  de  repetundis  127,  1 ;  668.  1 ; 
1087,3;  1090.  1. 

—  lunia  (Norbana)  57;  189-141;  953. 

—  lunia  Petronia  110,  2. 

—  lunia    Vellaea  bl ;  932,  1. 

—  Licinia  Mucia  120.5;   123. 

—  Mamilia  685.  3;  686.  1-3. 

—  Manciana  419. 

—  Marcia  de  foeneratoribus  561.  5; 
1078.  2. 

—  metalli    Vipascensis  1072,  1. 

—  Minicia  119.  1. 

—  Moenia  de  dote  1042,  5. 

—  Ovinia  37. 

—  Papia  de  civitate  120,  4. 

—  Papia  Poppaea  bl ;  343,  1 ;  952,  1 ; 
1045.  3. 

—  Papiria  267,  1. 

—  Petronia   110.  2. 

—  Pinaria  1067,  1;  1080.3. 

—  Plaetoria  de  iurisdictione  1066,  3. 

—  Plaetoria  de  minoribus  41 ;  251  bis 
258;  1024,  1;  1123.  4. 

—  Plautia  de  vi  336,  1 ;  337,  1. 

—  Poetelia  Papiria  41;  143;  526.  2; 
.540.  3:  1076.  3;  1138;   1140.  1. 

—  Publicia  1028,  3. 

—  Publilia  de  sponsu  41;  42;  632,  1; 
828;  1077.  1;  1078.  1. 


Lex  Quinctia  57. 

—  regia  55. 

—  rei  suae  dicta  315,  2. 

—  Rhodia  de  iactu  5,  2;  828-624. 

—  Ripuaria  428. 

—  Romana  Burgundionum  83. 

—  Romana  Raetica  Curiensis    84,  3. 

—  Romana   Visigothotum   73;    83. 

—  Roscia  128. 

—  Rubria  de   Gallia  cisalpina  39. 

—  Salica  428.  1;  1062.  1;  1076.  1. 

—  Scribonia   276.1;   404,4;    413,1. 

—  Sempronia  de  faenere  62.  3. 

—  Servilia  de  repetundis  123,  6. 

—  Silia  de  condictione   42;    534.  2; 
535;  544;  551,  2.  3;  663;  665,  2\ 
668;  1023.  2;  1088. 

—  Silia  de  ponderibus  1083,  5. 

—  Tarentina  40,2;   815.4;   1107.2. 

—  Titia  de  tutela  228,  1 ;  229.  3. 

—  Valeria  Horatia  de  provocaiione 
26;  39. 

—  Vallia  42;  825.  2;  628.  3;  1078.  8; 
1085;  1090.  1. 

—  venditionis  1143. 

—  Visellia  138,  1;  139.  1. 

—  Voconia  41;  891-892;  1003;  1016; 
1023.1;   1033;  s.   Gesetz.    Leges. 

Leyser  (A.  v.)  98. 
Libellus  conventionis  1173. 

—  repudii  179,  3. 

Liberi  bei  der  bonorum  possessio  919; 
924,1;  927;  933;  935;  939;  974 
bis  977. 

—  naturales  195,  2;  202.  2;  205.  2. 
Libertas    directa,    fideicommissaria 

133,  2;  1013,  1. 
Liberti,  s.  Freigelassene. 

—  orcini  133.  2. 

Libra  271;   900;  s.  Aes  et  libra. 
Libri,  Umfang  73. 

—  ad  edictum  52;  71;  87. 

—  ad  Sabinum  72;  87. 

—  Feudorum  91,  3. 

Libripens   218.3;   312.5;   520;   877; 

880:  882;  915.1. 
Lieitatio  341,  4. 

—  fructuum  1156. 
Lictor  35;  190;  617;  874. 

Litis  contestatio  338;  373,  1.  2.  3; 
374.1;  376;  380,4;  699,1; 
707.4.5;  744;  752,2;  761.1; 
768-765 ;  795 ;  796-801 ;  808, 2 ;  809, 
5;  810.1;  811:  822-823;  824.2; 
1067.  1: 1102-1105;  1119.  2;  1129; 
1135.  3;  1136;  1174. 

—  denuntiatio  1093.3;  1172,3. 
Littera  Pisana,  vulgaris  88. 
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Litterae  als  Entstehungsgrund  eines 
Vertrages  s.  Vertrag. 

—  dimissofiae  1146.  1. 
LitteralTertra^  s.  Vertrag. 
Locatio  conductio  616;  s.  Miete. 
Loeator  617.6;  618;  620.2. 
Locus  509;  554.1;  747.8;  1132. 
Lueeres  13;  17. 

Liierum  eessans  703. 

Mäni^l  des  Besitzes  292;  303-307. 

—  des  Kaufgegenstandes  611-616. 

—  des  Willens  500-503. 
Magister  bonorum  1143. 

—  militum  208.  4. 

—  navis  724;  734.  1. 
Magistratus,    Gerichtsbehörden   1064 

bis  1066;  1094;  1165-1171. 

—  Munizipalbehörden  229.  1;1064.1; 
1094.  2;  1140.  2;  1146.  3;  1149.  2; 
1158;  1165;  1171. 

—  plehis  25-26. 

—  populi  16;  24-25;  32-35;  55-56; 
77-78. 

Mahnung,  s.  Interpellatio. 

Mala    tides    superveniens    i^-  Fides. 

Possessor. 
Maleticium,  s.  Delikt. 
ManetpatlOy  s.  Manzipation. 
Mandpium  104;  144;  274. 
Mandat,  mandatnm  470;  475;  476; 

478;    681-687;    680:    720;    729; 

734-735;   814;   828-829. 

—  in  rem  suam  796-801. 

—  pecuniae  credendae  (qualificatum) 
633.6;  819-833, 

—  Prozeß  796-798;  807;  814-815; 
1118-1122. 

Mandata  principum  65;  79^  887.  4. 

Mangel,  s.  Mängel. 

Manillus  (M.)  51. 

Manubiae  309.  2. 

Manumlssio,  s.  Freilassung. 

Manus  15;  29;  151;  152;  164;  166 
168;  172;  175;  176-178;  182-184 
186;    187;    738;   917;    1037-1039, 

Manus  Inieotlo  31-32;  42;  142;  449.  1 
521.2;  522.3;  524.1;  529.3 
672.3;  825.  2.3;  828.5;  997,  1 
1000.3;  1010;  1058,2;  1059.  1 
1061.  2;  1063.  1.  3;  1070.  3;  1078 
bis  1078;  1080;  1082;  1085; 
1088.2;  1107,2. 

—  iudicati  1073,  3;  1074.  1.  4;  1077; 
1082;  1114;  1138. 

—  pro  ittdicato  825.2.3;  828.5; 
1077,  1. 

—  pura  561.  5;  825.*2;  1003.  3;  1078. 
3Ianzipation    122;    167;    218;    234; 


270.  3;  274;  285;  311.  3;  812-818; 
320;  331.2;  453;  519-522;  530; 
566.  1;  571.  2;  581;  600;  602-604; 
614. 

—  familiae  877-882. 

—  Gewaltunterworfener  143-146; 
150-152;  154;  178;  183;  191;  209; 
740-741. 

—  nummo  uno  603.  1. 

—  von  Dienstbarkeiten  404. 
Mark  Aurel  187;  228;  240;  255.  5; 

691;   769;   957,2;   966;    1057.1; 

1093.3;  1094.4;  1097.  1;  1167. 
Martinus  92. 

Maß,  s.   Kauf.   Modus  agri. 
Mater,  s.  Mutter. 
MaterfamUlas  164.  1. 
Matrimonium  163-188. 

—  iuris  gentium  176,  4;  177.  4. 

—  legitimum  163,  2. 
Membruni  ruptuni  435. 

Mensor  309;  620,  4;  658.  5;  686-688; 

713. 
Mente  eaptus   220;    246.3;   907;   s. 

Furiosus,  Geisteskranker. 
Merces  617.6;  618;  634. 
Merx  585. 

—  peculiaris  726,  3. 

Metus  453-457;  502;  776;  1159. 
Meyius  (D.)  98. 

Miete  398.2;  416-420;  476;  478; 
488.3;    513.5;    616-624;    659.3. 

—  öffentliche  617,  6. 
Mieter,  s.  Loeator. 

Militär  68;  129;  156;  173.  5;  203.  2; 

225.  6:  732.  1;  876;  886-887;  888; 

891.  2;  895.  4:  900;  907.  2;  913.  1; 

936.3;    939.  1;    973.5;    1004.  1; 

1072;  1109.3. 
I  MUltärdlplome  57.  1;  128.  5;  129.  4; 
i  Minus  petltlo  1131. 
I  Mlssllla  345.  5. 

.  Mlsslo  In  possesslonem  44;  45;  461; 
I         463.  2;  466;  1085;  1086.  1:  1093. 
1         1;  1140;  1142;  1148;  1168. 
I  —  Antoniniana  1011,1;  1148.4. 
'  —  damni     infecti     nomine     1148.  1 ; 
i         3;  7. 

—  ex  edicto  Hadriani  990,  3. 

—  I«  bona  rei  servandae  causa  461 ; 
463,2;  466;  1142;  1148.4;  1164. 

—  in  possessionem  hereditatis  leg.  vel 
fideicommiss.  serv.  causa  1011.  1; 
1012.2;  1148.1.4.5.7. 

—  in     rem     des     Fideikommissars 
1012.2;  1148.4. 

Miteigentum,  s.   Gemeinschaft. 
Moblllen    267-628;     279.4;    282.6; 
285;    296;    303;    305;    312.6,7; 
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318,3;     326.3;     337;     355-361; 
364.3;  394;  439,  1. 

—  kostbare  238,  3. 
.Modestinus  (Herennius)  71;  1168,3. 

-^^  Modus  (Auflage)  509;  510,  1. 

—  donatio  sub  modo  490,  2;  647,  4; 
1031. 

—  legatutn  sub  modo  997,  5. 
Modus  SLgri  315;  611.  5;  620.  4. 
Mönche  225.  6;  965,  5. 

Mora  ereditoris  707-708. 

—  debitoris  446.  1 ;  704-707 ;  809.  1 ; 
821.  3;  1011.  2. 

Mores    ^aTiores,    leviores    1047,  3; 

1048.  5. 
Mortis    causa   donatio,     s.    Donatio 
mortis  causa. 

capto  1032,  5. 

Mos  maiorum  18. 
Motiv,  s.    Causa,   Error,   Irrtum. 
^.^ucius    Scaerola    (P.)    51;    273.7; 
^^        969,  1. 

^ (Q.)  52;  113.  2;  161.  1 ;  239.  2; 

^         570.  1;  628,  6;  898.  2;  1030.  1. 
Mündel,  s.  Impubes.    Pupill. 
Mündigkeit,  s.  Pubertas. 
Münzwesen,  s.  Geld. 
mütM  der  Behörden  270.  2.  5;  426,  1; 
659.  8. 

—  ei     pignora     1086.3;     1146.3; 
1148.  1;  1149;  1164;  1166. 

—  funerariae  266.  4. 
Munus  personale  223,  2;  243. 
Mutter     185-186;     202-206;     227.3; 

229;    923-924;    1051.     s.    Mater- 
familias. 

Mutuae  petitiones  769,  2;  770.  3. 

Mutuum  231;  268.  3;  474;  475;  476,3 
485,  4;  495.  1;  496;  500;  546-549 
550-&M;  575;  577;  636;  650.3 
651.  1.2;  666-668;  727.3;  728.  1 
731.  2-3. 

Mntuus   dissensus,   s.  Consensus  con- 
trarius. 

Mutwillensstrate,  s.  Strafen. 

Mynsinger  (Joach.)  98. 

Namen  der  Adoptierten  198;  199.  2. 

—  der  Bürger  120. 

—  der  Frauen  183.  2. 

—  der  Freigelassenen  136. 

—  der  Fremden  125. 

—  der  unehelichen   Kinder  202,  1. 

—  der  Sklaven  106;  110. 
Naturalia  579.  5. 
Naturalisation  der  Fremden  127-130; 

205.  4. 

—  der  Latiner  124;  205,  4. 


Naturalobligation,  natürliche  Yer- 
bindliehkeit,  s.  Obligationen. 

Naturrechtsschule  98-99. 

Nautae,  caupones,  stabularii  659: 
693,  1;  724.  1. 

Nayicuiarii  965.  5. 

Negotia  nova  939. 

—  bonae  fidei,  stricti  iuris,  s.  A  et  tone  s. 
Negotiorum    gestio     470;    677  681: 

713  4*  729. 

—  der  Kuratoren  247-248;  251;  256; 
261. 

—  der  Verwalter  juristischer  Per- 
sonen 261. 

—  der  Vormünder  232.  233-235;  240. 
Nemini  invito  heres  suus  adgnascitur 

171.  1;  194.3. 
Nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest 
1062.  2;  1075.4;  1118. 

—  partim  testatus  partim  intestatus 
decedere  potest  863.  4;  895;  942.  4. 

—  causam  possessionis  sibi  mutare 
potest  301,  6. 

Neratius  69;  297;  382.4. 
Nerra,  Jurist  69. 

—  Kaiser  54. 

Neuerungsyertrag,  s.  Novation. 
Nexi  142;  524.2;  1140.4. 
Nexum  30;  32;  122;  143;  218;  270,  3 

453;  470;  474;  479;  479.  1;  485.  4 
495.2;  498;  504;  511.2;  513.5 
519-526;  527;  529.3;  530;  532 
540,3;  543;  773;  1077,3. 

Nichtgebrauch  409-411. 

Nießbrauch,  s.   Usus  fructus. 

Nobilitas  33. 

Nomina  arcaria  540.  1;  541-542;  543; 
774.  5. 

—  transscripticia  539-544. 
Nominatio  tutoris  229.  3. 
Non  usus,  s.  Nichtgebrauch. 
Noodt  (Gerh.)  97. 

Notitia  dignitatum  78. 

Novation  517.1;  533;  699.3;  743: 
744;  751-765;  775.  1;  775.  3;  795 
bis  796;  800;  808.  1;  809.  5;  813.4: 
852,6;  854.4;  1026,2. 

—  necessaria  763-765;  1103,3. 
Novellen,  Justinians  85;  88. 

—  posttheodosianische  82. 
Noxa  Caput  sequitur  739,  4. 
Noxae  dedltio,  s.  actiones  noxales. 
Noxalhaftung,  s.  actiones ^  noxales, 
Nuda  proprietas  396-401. 
Nudum  ins  quiritium  290. 
Nürnberg  97,  1. 

Numerius  Negidius  42.  1. 
Nuncupatio      bei*    der     Manzipation 
312-315. 
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Nuncupatio  beim  Nexum  521,  1,  2; 
522.  3;  524,  2. 

—  beim  Testament  879-880;  881. 
Nuntlatio   operis   novi    280,6;    416; 

1147,  3. 
Nuntius  499;  579,  3;  721.  1. 
Nuptiae  histae,    s.    lustae    nuptiae, 

Mairimonium. 

Objekt  der   Rechte   9. 

—  der  Schuld  Verhältnisse  421;  481. 

—  der  Vermächtnisse  998-1001. 

—  der  Verträge  481-494. 
Oblatio  curiae  206-207. 
Obligationen  276-278;  421-861. 

—  akzessorische  814-833. 

—  alternative  510,  1. 

—  certae,  incertae  485,  4;  533,  2. 

—  civiles  honorariae  421-422. 

—  fakultative  510,  1. 

—  in  solidutn  811-814. 

—  kontraktliche,  deliktische,  quasi- 
kontraktliche, quasideliktische  421 
bis  422;  661-662;  691-693. 

—  korreale  804-811. 
--naturales   107.4;    216,4;    559.4; 

563,6;  655;  671;  694-699;   755; 
771.2;  820.2;  843.4. 

—  teilbare,  unteilbare  803-804. 
Obsequium  136. 

Obslgnatio  881. 

Oeeentare  435.  2. 

Officium  iudicis  1102-1134.  ' 

—  pietatis  936-937. 

—  virile  856,  5. 
Ofillus  {Aulus)  52. 
Oldlupation  344-346. 

—  des  ager  publicus  303,  2 ;  309.  8. 
Omission  der  heredes  sui  926-932. 

—  der  liberi  933-936. 

Omnia  iudicia  sunt  absointoria  701,  2 ; 
1115.  3;  1184,  1. 

—  quae  iure  contrahuntur  contrario 
iure  pereunt  743-745. 

Operae  Ubertorum  136  137;  210.1; 
537-538. 

—  locari  solitae  620.  3. 

— -  servorum  vel  animalium  402. 
Optio  tutoris  225.  5. 

—  legata  689.  2;  999.  1. 

Oratio  principis  in  senatu  liabita  63; 
79. 

—  Antonini  63;  64;  1080. 

—  Marci  1097,  1. 

—  Severi  63;  64;  287-288:  248;  256; 
334. 

Orbus  953;  960;  962. 

Ordinarius  108,  2. 

Ordo  iudiciorum  privatorum  56;  109; 


1093.3;  1144; 1146; 1146.  3; 1162; 

1164-1165. 
Os  fractum  435. 
Otto  (Glossator)  92. 

Pacilt«  s.    Conductio,    Emphyteusis, 

Miete. 
Pacta  (pactiones)  et  stipulationes  405. 
Pactio,  pactum  430,  1;  470;  743. 

—  adiectum  559;  649-651:  654. 

—  de  mutuo  dando  481. 

—  de  non  petendo  649.2;   746;   777 
bis  778;   809,3;  810.2;  833,3. 

—-  de  retrovendendo  783-788. 

—  displicentiae  783-788. 

—  donationis  660. 

—  dotis  659. 

—  fiduciae,  s.   Fiducia. 

—  iurisiurandi  651-653. 

—  legitimum  479;  481;  659-660. 

—  nudum  470.  1;  480;  697.3. 

—  pecuniae  constitutae,  s.  CoriÄtitut. 

—  praetorium  469;  479;  481;  651  bis 
659. 

—  über  das  künftige  Erbrecht  482.  3. 

—  über  das  Pfandrecht  837 ;  841  bis 
842. 

—  über  Zinsen  559;  651.2;  697.3. 
Pagi  259. 

Pandeliten  85. 

Papian  84. 

Papinian  71;  492.2;  650.3;  729.2. 

Papirius  18. 

Papyri,  griechische  aus  Ägypten  74.  1 ; 

173.5;     203.2;     327.3;    591.2; 

1065,3;  1165.2;  1172.  1.3. 

—  von  Ravenna  90,  3. 
Paraphema  1038.  1. 
Paraphrase  des  Theophilus  89. 
Pararii  541,  4. 

Parens  binubus  181.  2. 

—  manumissor  210.1;   211.4;   227; 
920;  1031.  6. 

Paries  communis  280,  2. 

Pars  nova,  translaticia  (edicti)  47. 

Partes  pro  diriso,  pro  indiviso  272; 

273. 
Partitio  lefata  998.  5;  1016-1017. 
Partus  ancUiae  273.7;  337;  438.4; 

482.  4. 
Pater  solitarius  953,  2;  960;  962. 
PaterfamUias  14;  150-156;  926-927. 
Patria  potestas  14;  29;  150  211. 
Patrieius  208. 
Patrizier  19;  24;  25;  29;  33;  36;  161, 

2;  167;  174;  189;  2.3. 
Patronat  über  die  Freigelassenen  135 

bis  139;  227. 

—  über  die  Klienten  14;  19;  116. 
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Paulus  71;  293.  3;  294.  1;  650,  3. 

—  Sentenzen  74;  80.  1;  83. 
Pauperles  105;  430.  3. 

Peculium  108-109;  152;  298.1.3; 
722;  725-726:  727.2;  768-769. 

—  adventicium,    s.    Bona  adventicia. 

—  castrense  155;  200;  211;  217;  292. 
3;  696;  3;  888;  916.  1:  978,  1. 

—  der  ancilla  506,  4;  507.  2. 

—  des  Sklaven  108—109. 

—  des  Unmündigen  506,  3. 

—  profecHcium  152;  211. 

—  quasicastnnse  155;  200;  211;  217; 
292.3;  888;  916,  1;  978.  1. 

Pecunia  247, 3;  270,2;  274-275;  875.1. 

—  traiecticia  553,  4,  s.   Geld. 
Pedes  quinque,  s.  Finis. 

—  quinderim  280. 
Pegasus  69;  369.  3. 
Pensio  418.  3. 

Peregrinus  116-117;  124-ldO;  141 
173.  4;  176,  4;  212.  4;  213;  215.  2 
384,3;  437,2;  451;  504;  530 
543;  545;  597;  888.2;  891,3 
913;  915,5;  1005.4;  1024.1 
1087.  3,  s.  Praetor  peregrinus. 

Perieulo  suo  cessare  des  untätigen 
Vormundes  240,  5. 

Perlculum  im  Interdikts  verfahren 
1152. 

—  rei  dehitae  703—719. 

—  rei  venditae   592-596.    s.    Gefahr. 
Pemiissio  iura  eondendi  76;  79. 
Permutatlo,  s.  Wechsel. 
Persönlichkeit  102. 

Persona  102.  1. 
Personen  102-262. 

—  alieni  iuris  102;  105;  150;  151; 
170;  183;  5;  184;  224;  292.3; 
297,2;  298,1;  320.1;  438.5; 
719-728;  735-741;  888;  915.5; 
950.5;  1007.2. 

—  exceptae  legis  Cinciae  1003,  3; 
1022,8;  1027.2;  1028.3. 

legis  Furiae  1003,  3. 

—  extraneae  233;  297-299;  301;  324; 
728-735. 

—  in  dominica  potestate,  s.   Sklaven. 

—  in  mancipio  144-146;  151;  297.  2; 
438,5;  504.2;  738;  741.  1;  946; 
972.  5. 

—  in  manu  14;  29;  181-184;  185; 
297.  2;  438,  5;  507.  2;  738;  892.  1; 
917;  946;  1037. 

—  in  patria  potestate,  s.  Filius  fami- 
lias. 

—  incertae  892-893;   1005.  4. 

—  juristische,  moralische  103;  258 
bis  262;  299;  418;  730;  731;  893. 


Personen  switwm  15;  150;  170-173; 

183.  1.4:   184;  224-257. 
Petitio  bonorum  possessionis,  s.  B.  P. 

petitio. 

—  hereditatis,    s.  Hereditatis    petitio. 

—  mutua,  s.  Mutuae  petitiones. 
Pfandrecht,  s.  Faustpfand,  Hypothek. 

Pignus. 
Pflege  der  Kinder  186. 

—  der  Mündel  230. 

—  der  Geisteskranken  247. 
Piae  causae  260. 

Pignoris  capio  31;  1058.  2;  1059,  1: 
1062;  1071-1078;  1078;  1088.  2: 
1091.1;  1107.2. 

Pignus  conyentionale  834-836;  839 
bis  841. 

—  ex  causa  iudicati  captum  499.  1 ; 
842;  1139.2;  1176.1. 

—  nominis  844.  4,  5. 

—  pignoris  844.  5. 

—  praetorium  842. 

—  tacitum  842,  s.  Faustpfand,     Hy- 
'  pothek. 

I  Pithou   (Peter  u.  Franz)  96. 
1  Placentinus  92. 

Plantatio  358-359. 
I  Plautus  52.  2;  168.  2;  252.  1;  303.  3; 
529.  1;  583.  2;  584,  4;  604,  2;  613. 
3;  835.  1;  1070.3;  1084.3. 
Plebis  scltum  25.  1;  27;  39. 
Plebs,  Plebejer  19;  25;  29;  33;  35 
161,2.3;     167;     174:     189.2,3; 
196.  1;  876. 
Plus  petitio  485.  4;  536;  674.  1;  1131 
bis  1188;  1175.  1. 

—  causa  510.  1;  1132. 

—  loco  554.  1;  747.  3;  1132;  1133. 

—  re  825.3;  1004.2;   1132-1133. 

—  tempore  512,  2;  1132.  2.  4;  1175.1. 
Poena,    s.    Legatum    poenae,     Stipu- 

latio  poenae,   Strafe. 
Politio  624.  4;  625.  5. 
Poliicitatio  498. 
Polybius  52.  2. 
Poniponius  70;  397.  2. 

—  Enchiridion  12,  2. 

Pontifices  17.  1;  23;  49-50;  166;  190: 

196;  874;  881;  1070,4. 
Populus  17;  259. 
Possessio,  Besitz  288,  4;  290.  4;  291 

bis  307. 

—  abgeleiteter  294.  1. 

—  ad  interdicta  292-293;    333;  57^. 

—  ad  usucapionem  326;  331-335: 
578. 

—  civilis  292. 

—  des  ager  puhlicus  303.  2;  1000.  3. 

—  des  Staates  291.  2. 
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Possessio,  iusia  292, 1 ;  295. 1 ;  S32, 1. 

—  libertcUis  291,  2. 

—  longi  iemporis  408,  1. 

—  naturalis  292. 

—  vacua  596-698;  699. 

—  vitiosa  292;  303-304;  306. 
Fossessor,  bonae,  malae  tidei  292; 

293;  333;  333-334;  339-340;  349 
bis  352;  371,3;  373.2,3;  374,1; 
982;  984-987;  988. 

—  facti,  iuris  984;  992. 

—  fictus  870. 1;  376;  985.  2;  990.  1. 

—  pro  alio  293;  294;  301;  333.4; 
369;  370. 

—  pro  derelicto  333. 

—  pro  donato  333;  333.  4. 

—  pro  dote  333. 

—  pro  emptore  333,  4. 

—  pro  herede  332.  1;  982.  3;  985,  1; 
989  *  992. 

—  pro'legato  333;  990.2;  991. 

—  pro  possessore  982.  3;  985,  1;  989; 
992. 

—  pro  suo  333. 
Postfi^lossatoren  92. 
Posthumi  893:  930-932. 
Postliminlum  117  118;   176;   177.2; 

207.6;  215.2;  362;  913. 
Postulare  actionem  1095. 

—  pro  alio  218;  1119.  4. 
Potestasy  actiones  adleeticiae  quali- 

tatis  725.  5. 

—  actiones  noxales  738-739. 

—  curatoris  223.  2 ;  247. 

—  dominica  104 — 111. 

—  matris  186,  1. 

—  patria  14;  29;  150-211. 

—  tutoris  223,  2,  s.   Gewalt. 
Pothler  7;  97. 

Praedes  752,  2;  815.  4;  816.  2;  817,  1. 

—  litis  et  vindiciarum  114;  365;  375; 
816.2;  985;  1081.1;  1138. 

—  praediaque  836,  3. 

—  sacramenti  364;   1079,  4. 
Praedia  Italica  268.  2;  274;  288;  327; 

330. 

—  provincialia  268,2;  282;  5;  288; 
327.  2;  328;  330;  383;  384;  405; 
597;  1043.6. 

—  rustica  237;  268,2;  392;  685. 

—  stipendiaria  288,  3. 

—  subdita,  subsignata  836,  3. 

—  suburbana  237;  268.2. 

—  tributaria  288.  3. 

—  urbana  237;  268.2;  392;  685,  s. 
Fundus,  Grundstücke,  Immo- 
bilien. 

Praefecti  annona«  56;  734.  1;  1168.  1; 
1168;  1171. 


Praefeeti  iure  dicundo  1065.  2;  1094. 

—  praetorio  56;  62.  1;  208,  4. 

^  urbi  56;  208.4;  228;  1153.3; 
1168;  1170.3;  1171. 

—  vigilum  56;  1153.3;  1168.2.3: 
1170. 

Praefekturen  78;  1065. 
Praeludlcium,  actio  praeiudieialls  111 3. 

—  an  ingenuus,  libertus  sit  138.  3; 
1113.  4. 

—  an  lege  bona  venierint  1113,  3; 
1143.  4. 

—  an  liber  sit  114,  6. 

—  an  servus  sit  114.  6. 

—  de  partu  agnoscendo  1113.  4. 

—  ex  lege  Cicereia  826,  1;  1113,  3. 

—  quanta  dos  sit  1113.  3. 

—  utrum  ex  Servitute  in  libertatem 
petatur  114.  6. 

—  zur  Feststellung  der  Vaterschaft 
154,  4. 

Praelegatum  1013,  2. 
Praenomen  120;  128. 
Praepositus  saeii  cubieuli  78. 
Pra©S,«s.   Praedes. 

Praeseriptio  fori  1099.  1. 

—  longi  temporis,  longae  posses- 
sionis 328—340;  855—856. 

—  de  eadem  re  alio  modo  1135.  3. 

—  longissimi  temporis  330;  855-856. 
— '  ne    hereditaii    praeiudicium     fiat 

1099.1;  1123.5. 

—  rei  iudicatae  1123.  5. 
Praescriptiones   der    Formeln    42,  1 

45;  328;  642.3;  674.1;  739.2 
78L4;  827.4;  1095.3;  1128 
1123.5;  1137.5. 

—  der  leges  57. 
Praestare  482.  1 ;  579.  4. 
Praesumptio  Muciaraa  51,4;  1030.1 

—  für  die  Dauer  der  Schwanger- 
schaft 187. 

—  für  die  Ehe  169. 

—  für  die  Novation  756.  2. 

—  für  die  Vaterschaft  187. 
Praetor  de  liberalibus  causis  115,2; 

138.3;    154.4;    1167,3;    1170.3. 

—  fideicommissarius  1005.  1;  1153, 
3;  1167,2. 

—  hastarius  1091,  1. 

—  peregrinus  34;  43;  44;  56.  60.  1 
123.  1;  127;  437.  2;  452.  3;  634,  3 
1065.  1;  1087.3;  1091.1;  1094 
1165;  1168-1169;  1170.  3. 

—  tutelaris  228;  1167.  2;  1170,  3. 

—  urbanus  34;  43-48;  56;  58-61 
123.  1;  154.4;  219;  228.4;  249 
253;     632:3;     634:3;     1064.3 
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1091.1;     1094;    1153,3;     1165; 

1168-1169;  1170.  3. 
Praetoren  34;  35;  39;  55;  77. 
Praktiker,  die  deutschen  98. 
Precarlum  293-294;  305-307;  340.  4; 

568.  2;  648;  713;  835;  836.  1;  837. 
Preis,  pretlum  476;  586-589;  594,  1; 

616. 

—  bei  der  Manzipation  313,  1. 
Prinzipat  53  77. 
PrlYatraehe  s.  Rache. 

Privileg,  priYileglum,  der  doppelten 
Verwandtschaft  925. 

—  inter  personales  actiones  241,  6; 
577.5;  680.  4;  765.1;  1049  bis 
1050;  1143.  2. 

Pro  non  scripto  960;  1015. 
Probatio  causae  141.  1;  205.  4. 

—  erroris  141,  1;  205,  4;  933.  4. 
ProeuUaner    68-70;    173,1;    274,3 

293.3;  345.5;  346-348;  588 
636.4;  701,2;  748,3;  758.2 
929,4;  958.4;  997.3;  1001.6 
1009.2;  1011.3;  1024.3;  1035.2 
1134.  1,     s.  Sabinianer.     « 

Proculus  68. 

Procuratio,  procurator  219;  297;  309, 
3;  1120-1122. 

—  ad  litem  219,  796;  798.1;  1120 
bis  1122. 

—  apud  acta  1122. 

—  falsus  439.  4. 

—  in  rem  suam  325,3;  796-801. 

—  omnium  bonorum  297;  632. 

—  praesentis  1122. 

—  unius  rei  632. 
ProdigUS,  s.  Verschwender. 
Proniissio,  promissor  527,  1 ;   528,  3. 

—  post  mortem  493. 

—  pro  alio  493-494. 

—  pro'  herede  493,  s.  Cautio,  Satis- 
datio. 

Proscriptlo  bonorum  1142. 

Protutor  242.  8. 

Provinzen  34;  38;   41;   47;  59;  60; 

125;    126;    134;    196;    287-288; 

937;    1065,3;    1088,1;    1093.3; 

1094;  1101,3;  1169;  1171. 
Provinzstatthalter   34;    43;    46;    47; 

59;    60;     320.1;    328;      664.3; 

1064-1065;   1087.3;   1094;   1169; 

1171. 
Provocatio  ad  populum  18;  19;  24;  29. 
Proxeneta  721.  1. 
Prozeß,  s.   Verfahren. 
Prozeßkosten  1172;  1175,1. 
Prozeßverjährung  697,  2 ;  797,  3 ;  1180; 

1174. 
Prozeßvertretung,  s.  Stellvertretung. 


Prozeßvollmaeht,  s.  Mandat. 

Pubertas  173.  1.  s.  Impubes,  Un- 
mündiger. 

Pubertatf  proxfanus  220;   221;   230. 

PuMicani  260;  343.  2;  625.  5;  627.  1; 
738,  1 ;  849.  1 ;  1072. 

PuHendorf  (F.  v.)  99. 

Pupill  222-223;  225,  6;  229;  230-242; 
298;  301.  2;  333.  3;  506.  6;  674.  1 ; 
698.2;  828,2;  903-907;  950.4; 
1009.  4. 

Purgatio  morae  706.2;  707;  708: 
762. 

Quaestiones  72; 

—  Afrikans  70,  6. 

Quaestiones  perpetuae  34;  54;  120,  3; 

437.  4;  458,  3. 
Quaestoren  24;  25;  33;  34;  55;  77; 

309;  1057.1;  1141,2. 

—  in  den  Provinzen  43;  1065,  1; 
1094;  1165. 

—  sacri  palatii  78,  85. 

QuantI  ea  res  est,  erlt  702.  2;  703,  2; 
1114,  2. 

—  interesi  449;  703.  2. 

—  plurimi  449;  451. 

Quarta  Affailana  198,  4;  941,  3. 

—  Antonina  200,  ^r  941.  3. 

—  der  armen  Witwe  945,  2. 

—  FalcidiaUh'^;  1003-1004;  1023.2. 

—  legitima  940. 

—  Pegasiana  941,3;  1006.5;  1018 
bis  1019. 

—  Sabiniana  198.  4. 

—  Trebelliana  1019. 
Quasidelikte  424;  661;  691^9S. 
Quasikontrakte  424;  661  662. 
Quasl-possessio  291.  2;  408-408;  414, 
Quasi-tradltio  406  408. 
Quasl-ususfnictus  394-396. 
Querela  inofficiosae  donationlfu  dotis 

944—945. 

—  inofficiosi    testamenti    157,  4.  6; 
926;  986-944;  1169.  1. 

—  non  numeratae  dotis  549,  8. 

—  non  numeratae  pecuniae  545;  54S 
bis  549;  554,4;  560;  1169.  1.  ^ 

—  non  numeratae  solutionis  549,  7; 
751. 

Quinarius  271. 
Quinquaginta  decisloncs  85. 
Quirites  17. 
Quittungen  546,4;  750-751. 

—  Pompejanische  74,  1;  76,  1;  546, 
4;  750.  3,  4. 

Rabatt,  s.   Interusurium. 
Rache  29;  30;   105;  185;  216;  436 
bis  481;  735;-741;  1056:  1058.  2. 
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Ramnes  13;  17. 

Rangordnung  277;  375;  447;  454,  2; 

845-848:  1011,  1;  1160.4. 
Bapina  452-453. 
Batitikation  680;  729. 
Ratio  Yoconiana  918.  3;  924.  6. 
Raab,  s.  Raplna. 
Receptum  657-659. 

—  arbitrii  659. 

~  argentarii  479;  655.7;  656,4; 
657-658;  819.3;  820.5. 

—  naiaurum,  cauponum,  stahula- 
riorum  479;  659;  693.1;  714,4; 
724,  1. 

Reebnungslegung  des  Yormundes  238 

bis  242;  255.3. 
Recht,    ägyptisches    125.  4;    129,  4; 

591,2;    767.1;    863.1;    1065.3; 

1093,3;  1122,2;  1170.1. 

—  afrikanisches  269. 2 ;  736. 1 ;  828. 6. 

—  altfranzösisches  30;  828,  5;  1060, 
1;  1062,  1. 

—  arabisches  149.  3;  426,  2. 

—  asiatisches  736,  1. 

—  babylonisches  863,  1. 

—  barbarisches  428.  1 ;  524,  1 ;  828, 
5;  919.4;  1076.1.2. 

—  bürgerliches,  s.  ius  civile. 

—  chinesisches  149,  3. 

—  englisches  497,  1. 

—  finnisches  166,  5. 

—  Fremden-  47,  1;  125-126;  149.  3; 
176.4;    194,4;    544-545;    818,1. 

—  galatisches  149,  3. 

—  germanisches  30;  151.3;  187,2; 
269.2;  283.2;  426.2;  441.2; 
442.3;  524.  1;  526.  1;  818.1; 
863.1;  918.2;  1058.1;  1060,1; 
1062.1;  1076.  1. 

—  geschriebenes  5. 

—  griechisches  5,  1;  114.  1;  125,  4^, 
131.1;  133.4;  143.4;  149,3 
161;  187.2;  269.2;  283.3;  419 
426.2;  437.2;  442.3;  493.2 
524.1;  545.1;  736,1;  836.2 
849.  1 ;  863.  1 :  872.  2;  886.  1 ;  937. 
3;  1042.6;  1051.4;  1085.3. 

—  honororisches  46,  2. 

—  indisches  151.3;  161;  187,2; 
283.3;  426.2;  524.1;  818.1; 
863.1;  1058.2;  1060.1. 

—  iranisches  426,  2. 

—  jüdisches   149.  3;    426.  2;    863.  1. 

—  keltisches  30;  149.  3;  161;  269,  2; 
283;  3;  426.2;  442.3;  828.5; 
1054.2;  1058.2;  1071.6. 

—  latinisches  121-128;  140;  165.4; 
172.1;  213.3;  229.1;  313.2; 
1061,  2. 


Recht,  Natur- 4;  107.4;  216;  343;  694 
bis  699. 

—  öffentliches  6. 

~  ossetisches  149,  1;  863.  1. 

—  persisches  269.  2;  1060.  2. 

—  prätorisches  45-47;  58,  s.  Actio 
praetoria,  Bonorum  possessio, 
Eigentum,   Exceptio. 

—  Privat-  6. 

—  römischses  4-8. 

—  im  Okzident  90-101. 

—  russisches  283,  1. 

—  serbisches  284.  1. 

—  skandinavisches  164,  3;  269,  2; 
426.  2;  524.  1;  863,  1;  1076.2. 

—  slavisches  161;  442,  3. 

—  ungeschriebenes  5;  18. 

—  von  Gortyn  114,  1;  143.  4;  863,1 
s.  Jus. 

Rechte,    persönliche,    dingliche    276 

bis  278;  421. 
Reehtsbuch,  syrisch-römisches  82. 
Rechtsgelehrte,  s.  Juristen. 
Rechtsgrund,  s.  Causa. 
Rechtshängigkeit,  s.  Litis  contestatio. 
Rechtsloraft  808.  4;  1134-1138. 
Rechtsmittel  1144  1146. 
Rechtsschule  Ton  Bologna  91-92. 
Rechtsschulen  68-71. 
Rechtsunterricht  in  Rom  50.  3;  70. 
Rechtswissenschaft  in  der  Kaiserzeit 

79-80. 

—  unter  dem  Prinzipat  68 — 77. 

—  unter  der  Republik  48-52. 
Rechtswohltat  des  Gesetzes,  Bürger- 
recht 123-124;  127. 

Freiheit  133;  141;  s.  Bene- 

ficium. 
Reconciliatio  mutui  555. 
Recuperatores  126-127;  134;  1069.  3; 

1101.  4;  1129;  3;  1134.  3;  1155.  2. 
Redempti  143. 
Regia  23. 

Regula  Catoniana  51.  4;  1001.  2. 
Regulae  51.  4;  72;  74. 
Rei  Yindicatio  145;  151;  275.  1;  285; 

295;  319;  330;  1;  364-877;  411; 

554;  688.3;  996;  1010.  1. 

—  adiecta  causa  1137,  5. 

—  incertae  partis  1111.3;  1112,1; 
1133.  3. 

—  utilis,  s.    Vindicatio. 

Reitcr,Ritter  20;  37;  134;  138;  1101. 3. 
Relegation  185.  5. 
Remaneipatio  178,  2;  404,  2. 

—  patri  192;  209;  211. 
Repetundae    127,1;    551.2;    668,1; 

1023.  2;  1028.  8;  1087,  3;  1090.  1. 


Girard,  Geschichte  und  System  des  römischen  Rechtes. 
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Repllcatio   42.1;    381;   382;    848,1: 

1025;  1124,2. 
Bespondere  der  Jurlgten  51. 
Responsa  prudentium  75-77. 
Repromissio  nuda  1147.  5. 

—  secundum  mancipium  605,  1. 
R«padiatio  164.  3;  177-180. 

—  der  Erbschaft  462,  2;  957-958. 

—  der  Legate  und  Fideikommisse 
462,2;  1008-1009. 

Res  In  ludldum  dedueta,  s.  Litis  con- 
testatio. 

—  iudicata  114.  4;  808.  4;  1134-1138. 

—  uxoria,  s.  Actio. 
Res  263-278. 

—  communes  263-264. 

—  corporales,  incotporales  275-278; 
292,2;  325:  394;  404;  406;  413. 

—  derelictae  345;  362;  438.  4;  6. 

—  fuftivae  335-337. 

—  futurae  482,  4. 

—  hereditariae  438,5;  954;  1;  955; 
956.  5. 

—  hostiles  344,  2. 

—  immobiles,  s.  Fundus,  Immobilien, 
Praedia. 

—  in  patrimonio,  extra  Patrimonium 
263-267. 

—  iuris,  facti  118.2;  177.  2. 

—  mancipi,  nee  mancipi  244.  1;  274 
bis  275;  287-290;  317;  318;  320; 
326;  327;  331.5;  342;  344;  362; 
600-601;  605;  688.  3;  787,  2;  877 
878. 

—  mobiles,   se  moventes,  s.  MobiJien. 

—  nullius  divini  iuris  265-267; 
438.  5. 

—  nullius  humani  iuris  263-265; 
438.  5. 

—  nullius,  sine  domino  345. 

—  publicae  263-265. 

—  quae  pondere  numero  mensurave 
constant  268-269;  553. 

—  quae    usu    consumuntur    268-269. 

—  religiosae  105,  2;  265-266;  288.  2; 
.334;  483. 

—  sacrae  266-267;  288,  2;  334;  483. 

—  sanctae  265. 

—  universitatum  265. 

—  vi  possessae  327-328;  3.36,1,  s. 
Sachen. 

Restipulatio,  s.  Sponsio. 

Restitutio  des  Fideiltommisses  1018. 

Restitutio  in  integrum  45;  242.8 
454.3;  833.2;  1085.3;  1104 
1125.  1;  1126.5;  1133.1;  1144 
1145.  4;  1157-1162;  1168;  1174.  3. 

—  ob  absentiam  792,  2;  1085,  3 
1159.2.3;  1160.5;  1161.3. 


Restitutio  in  integrum  ob  aetatem  237; 
238;  253-255;  506;  549;  698;  833. 
3;  973;  1159.1;  1160.5;  1161.  2. 

—  oh  capitis  deminutionem  46;  217; 
1159.  4. 

—  ob  dolum  458.  3;  1159,  7. 

—  ob  errorem  1159,  5. 

—  ob  fraudem  461,2;  464.2;  466. 
1.2.4;  1159.8;  1161.3. 

—  ob  metum  454.  3:  455,  1;  456.  2; 
457,3;  502;  1159,6;  1160.5. 

Restitutio  natalium  138. 
Reszission  wegen  Verletzung,  s.  Laesio. 
Retentiones  dotales  1048-1049. 
Retentionsrecht«  s.  Zurückbehalt  uiigs- 

recht. 
ReTocatio  in  duplum  1145. 
Rex  saeronim  12;  23;   167;  871.  4. 
Rezeption  des  röinisciien  Rechtes  92 

bis  95. 
Richter,  s.  Iudex. 
Ritter,  s.  Reiter. 
Rom,  Roma  12;  13;  112;  116;  117; 

121;  123;  142,  1;  144:  151;  195; 

342;  1066.1;  1094;  1129;  1165: 

1169. 

—  communis  patria  1094.  1. 

—  quadrata  13. 
Rticiiforderung  einer  Mchtschuld  670 

bis  674,  s.  Condictio  indebiti. 
RÜeklsauf,  s.  Pactum. 
Rupitiae  448.  2. 
RutlUus  (P.)  Rutus  51 ;  137,  3;  624.  4 ; 

1090.  1;  1141.4. 

Saat  358-359. 

Sabinianer    68  70 ;    1 73.  1 ;    274.  3 ; 

293.3;  345,5:  346;  543,  1;  587; 

636.  4;  639;  640.  2;  701,  2;  740.  1; 

748.4;     758.2;     817.3;     897.2; 

929.4;  958.4;     997.3;     1000.  1; 

1001.  6;  1009,  2;  1011.  3;  1024.  3; 

1034,3;  1134.1.   s.    Proculianer. 
Sabinus  (Masurius)  69;    72;  350.  1; 

812.5;  819.2. 

—  {Caelius)  69. 
Sachen  263-278. 

—  einfache,  zusammengesetzte  272 
bis  273. 

—  im  Sreit  verfangene  311,  2. 

—  in  commercio,  extra  commercium 
263.  1. 

—  teilbare,  unteilbare  272-274. 

—  unersitzbare  334-338. 

—  vertretbare,  unvertretbare  268.  3. 
s.  Res. 

Sacra  privata  14;  161;  168.2;  182; 
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188.5:  954:  955:.  6:  956.5:  »67 
bis  969,  s.  Detestaiio. 
Sacramentum  16:  31:  32:  49:  114; 
363-367  1058.  1.  2:  1073,  3;  1078 
bis  1082;  1087.  3:  1088.  2;  1090.1 
1091,  1. 

—  in  personam  365.  2:  368.  2:  534.2; 
544:  551;  666;  668.  1;  701; 
981.  4.    1080:    1081-1082;    1084. 

—  in  rem  114;  363-367;  368.  2;  377; 
411;  688.3;  865;  981,2:  981.4; 
1080-1081. 

Säen,  s.  Saat. 

Salarium  634. 

Saltus  aestiYi  hiberaique  300.  2.      ^ 

SalTius  lulianus  58-59;    69,   s.   lu- 

lianus. 
Satisdatio  1147.  3. 

—  bei  der  Arrogation  Unmündiger 
197.  2. 

—  bei  der  Kollation   975.  4;   980,  5. 

—  -  de  usufructu  400-401. 

~  iudicatum  solvi  367 ;  371. 1 ;  875, 1  l, 
412;  846;  1117.2;  1122;  1147.3. 

—  pro  praede  litis  et  vindiciarum  366 : 
367;  875,1;  985;  1138. 

—  rem  pupilli  salvam  fore  242;  492,1. 

—  secundum  mancipium  605,  1,  s. 
Cautio,   Stipulation. 

Savigny  (Fr.  Chr.)  99-100;  101. 
Seaevola  {Q.  Cervidius)  71,  s.  Mucius. 
Sehadensersatz,  gesetzlicher  701-704. 

—  vertragsmäßiger  716-719,  s.  Dam- 
num emergens,     Lucrum   cessans. 

Schätzungsvertahren,    s.    A  rhitrium,- 
Sehatz  332,  1 ;  345-346. 
Scheidemauer,  s.  Partes. 
Scheidung,  s.  Divortium, 
Schenkung,  s.  Donatio. 
Schiedseid,  s.   Eid,     lusiurandum. 
Schiedsrichter,    s.  Arbiter,      Compro- 

missum. 
Schiffbruch  453.  2;  623-624. 
Scliiffer,  s.  Nautae. 
Schmähschrift,  s.  Carmen. 
Schulderlaß,  s.  Erlaß. 
Schuldner,  s.  Debitor. 
Schuldübemahme,  s.  Intercessio. 
Schuldum Wandlung,  s.  Novation. 
SchuldTerhältnisse,   s.    Obligationen. 

Pactum,     Vertrag. 
Schuldrersprechen,      s.     Promissio, 

Sponsio. 
Schule,  s.  Rechtsschule. 
Schuiting  (Ant.)  97. 
Schwägerschaft,  s.  Adfinitas. 
Schwangerschaft  180;  181; 

—  Dauer  187. 
Scipio  Nasica  51. 


Secretum,  secretarium  1171. 
Sectio  bonorum  308:  1141. 
Seitenverwandte,  s.  Collaterales. 

Semel  heres  semper  heres  896,  1. 
Senat  16;  23;  24;  25.2;  37-38;  54; 

58;  59;  62-64;  77. 
Senatoren  23;  134;  174. 

—  Geschworene    1069;     1101,  3.    s. 
Senat. 

Senatsbesclilnsse  als  Rechfsquelle  37 

bis  38;  62-64. 
Senatus  consultum  Afinianum  198.  4. 

. Claudianum    64,  1;    111,  5; 

113.3;  215.2. 

—  —  de  Bacchanalibus  529,  2. 

—  —  de  collusione  detegenda  132,  3; 

138,  3. 

de  pago  Montano  1072.  1. 

Hosidianum  64;  281.  4. 

luventianum  64;    370,1;  982 

bis  989. 
Macedonianum    63,  1;     64.  1; 

505;    507.2;    568-564;     671; 

698.  3,  4.  727.  2. 

Neronianum  63,1;  64;  1001.  1. 

Orfitianum  64;   156;  186;  928 

bis  924;  965.  1. 
y- Pegasianum  63. 1 ;  64. 1 ;  141. 1 ; 

1005.4;    1006.5;    1018-1019. 

—  —  Plancianum  181,  4. 

—  —  Sabinianum  198,  4. 

—  —  Silanianum  914,  7. 

—  —   Tertullianum  64;  186;  928  bis 
^         924;  965,  1. 

- —  —   Trebellianum     63,   1;     64,   1; 

1018-1019. 
Velleianum    63.1;     64;    508; 

698,  4;  802;  839.3;  856-861. 
Volusianum  64;  281,  4. 

—  —  über  das  Testierrecht  bevor- 

mundeter Frauen  168, 3  ;889. 4. 
über  den  Abbruch  von  Häu- 
sern 281,  4. 

—  —  über      den      quasiususfructus 

395,  1. 

—  —  über  die  actio  subsidiär ia  242, 2. 

—  —  über  die  Ehe  zwischen  Onkel 

und  Nichte  175,  3. 

—  zwischen     Vormund     und 

Mündel  175,  10. 

—  -  —  über   die  Form  der  Geschäfte 

64:  74,  1. 

Testamente   64;    74.  1; 

882.  2. 

über      die      Freiheitsprozesse 

138.  3. 
--  —  über  die  Leichenbestattungs- 
vereine 261,  2. 
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Senatus  consultum  über  die  usucapio 
proherededbl, l,^SS,2,9Sß.990,l. 

über      die      Wasserleitungen 

282,  2. 

über   die    Zinsdarlehen    62,  3. 

Senes  oo^mptlonales  168,  2. 

Senlöres  20-21;  877. 

Sententla   des   Geschworenen    1117; 

1134-1136. 
Sententlae  des  Paulus  74;  80.  1;  83. 
Separatio  bonorum  512;   518;  971; 

1011. 
SeptemTirl,      septemyiralia      indicia 

938.  3. 
Sequester  293. 
Sequestration,  s.  Depositum. 
Senitus  altius  non  tollendi  390. 

—  cloacae  immittendae  389. 

—  luminihus  officiendi  390,  5. 

—  ne  luminihus  prospectui  of/iciatur 
390. 

—  non  altius  tollendi  390,  5. 

—  oneris  ferendi,   sustinendi  387,  1; 
390. 

—  proiciendi,  protegendi  390. 

—  stillicidii,  stillicidii  non  avertendi 
390.  6. 

—  tigni  immittendi  390. 
Serritutes,  s.  Dienstbarkeiten. 
Serrius  Sulpicius  52. 

Servius  TuUius  19-21;  24.  1;  270,  5; 

312.  2;  313.  2. 
SerruSy  s.  Sklave. 

—  fugitivus  300.  4;  439,  2. 

—  poenae  113. 

~  publicus     110,5;     197,2;     264; 
888.  2. 

—  sine  domino  105;  107.  1. 

—  terrae  146,  3. 
Sesterz,  sestertius  272. 
SicherheitsleistunfT,       Sidierstellun^, 

persönliche  815-833. 

dingliche  834-856. 

Sidonius  Apollinaris  90.  3. 
Siegel  74.  1. 

—  an   Privaturkunden   74.  1;   76.  1;  j 
750.  4.  ! 

—  an  Responsa  prudentium  76,  1. 

—  an  Testamenten  882,  2,  3;  885,  1;   ' 
885,2;  910.4;  915.  1.  i 

Signa,  s.  Siegel.  I 

Sldaven  14;  102;  103;  108-116;  117  ' 
bis  118;  151-152;  173.3;  195.3;  1 
290.  1.  2;  292.3;  300.  4;  426;  i 
431.  1;  439.2;  441;  504;  614.3;  | 
619.  1;  696;  720,  1;  721-728;  736; 
738;  740;  741.3;  888.  2;  893; 
1001.5;  100«.  1,  4. 


SldaTMlilind,  s.   Partus  ancillae. 

Sldaverei  103-115. 

Sobrino  nati  920,  5;  925;  952,  5. 

Sobrinus,  sobrina,  s.  Geschwister- 
kinder. 

Societas  475;  476;  477;  513.  5;  618.  2; 
624-«81;  770,  1. 

—  alicuius  negotiationis  625,  5. 

—  leonina  626,  4. 

~  omnium  bonorum  624-626;  628,  1; 
631,  2. 

—  publicanorum  260;  625,  5;  627.  1. 

—  quaestus  625,  3. 

—  unius  negotiationis  625,  5. 

—  unius  rei  625,  4. 

—  vectigalium  625,  5. 
Solarium  265,1;  418,3. 
Soldaten,  s.  Militär. 
Solidarität  625.  5;  658,  5;  804-814. 
Solidi  capadtas  962;  1015.  1. 
Solidus  aureus  272. 

Solutio  747.  2. 

—  imaginaria  11%. 

—  per  aes  et  libram  453;  520,  1; 
522.1;  672,3;  773;  774,1.4; 
775;  828.  4. 

Sortitio,    sortiri    1065.3;    1069.    3; 

1094.4;  1102.1. 
Spado  173.  1. 

Spatium  deliberandi  956  957;  973. 
Specles  268. 

Spezitikaüon  343;  846-848;  361. 
Sponsalia,  s.  Verlöbnis. 
Sponsio  30;  504:  527;  528-529;  530. 

—  als  Bürgschaft  790.2;  791.1; 
816-819;  820:  822;  824-826;  828. 
3-5;  831.4;  832.4;  833.2. 

—  poenalis,  s.  Sponsio  et  restipulatio. 

—  praeiudicialis  366;   368,2;   1085. 
Sponsio  et  restipulatio  bei  den  Inter- 
dikten 1149,6;  1152:  1158-1157. 

—  dimidiae     partis      654,   2; 

1134.  4. 
tertiae  partis  365,  2;  535.  5; 

535-536;  1084.2;  1134,4. 
Sponsores,  s.  Sponsio. 
Sportulae  1172. 
Spurli  202.  1,  2. 
Staate,    römischer,    als  Persönlichkeit 

259, 
Stabularii  659;  693.1:   714,4. 
Stallwirte,  s.   Stabularii. 
Stand,  s.  Status. 

Stationes  publice  doeentlum  70,  4. 
Statthalter,  s.  Provinzstatthalter. 
Statuliber  132.  2:  1009.2. 
Status  civitatis   103;    116-147;   504. 

—  familiae    103;    147-211;    504-505. 

—  libertatis  103-115;  504. 
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Stellionatus  840,  6. 

Stellvertretung  bei  Rechtsgeschäften 

107;  141,  9;  152.  1:  152;  233-234; 

323-325;    486,1;    627,3;    685,2; 

719-735. 

—  im  Besitz  234;  297-299;  300;  301; 
323-325;  730;  731. 

~  vor  Gericht  679,  1 ;  1118-1122. 
~  unvollkommene  729-731. 

—  vollkommene  730;  731,  s.  Cogni- 
tor,  Mandat,  Nuntius,  Procurator, 
Prozeß  Vertretung,  Prozeßvoll- 
macKt. 

Stiftungen  259;  260;  893.  5.^s.  Piae 
causae. 

Stimmrecht  in  den  politischen  Ver- 
sammlungen 16;  17;  19-21;  23; 
24;  25;  26;  35-37;  54;  190;  872 
bis  875;  876. 

—  in  Rechtssachen  1134,  3. 
Stipendium  288.  3. 

Stipulation  470-471;  479,  1;  526-530; 
568.  3;  582.  4;  616;  625.  5;  650.  3; 
651.  1.  2;  711-712. 

—  ädilizische  61;  614.  2;  1146.  3. 

—  Aquüiana  370,  1;  777,  1. 

—  cautionalis  1147,  3. 

-  communis  1147.  3.  4. 

—  de  dolo  484. 

—  dupiae  491 ;  602 ;  604-611 ;  612.  2.3; 
615;  649;  779. 

—  fructuaria  1156. 

—  für  den  Erben,  zu  gunsten  des 
Erben  489. 

—  für  einen  anderen,  zu  gunsten 
eines  Dritten  487-492. 

~  habere  Heere  605;  606;  607;  612; 
615. 

—  iudicialis  1134.  2;  1147.  3.  4. 

—  Korreal-  805;  806. 

--  einer  Leibrente  780-781. 

—  poenae  491.2;  494.2;  509;  700; 
716719. 

—  post  mortem  489.  2,  3;  815. 

—  prätorische  44-45;  61;  534,1; 
841,  1;  1085;  1086.  3;  1147-1148; 
1168. 

—  Simplex  612.  4;  615. 

—  sortis  et  usurarum  559,  3. 

—  tribunicia  1147.  2. 

—  usurarum  559,  s.  Cautio,  Satis- 
datio. 

Stipniatlones  emptae  et  venditae  liere- 
ditatis  601.4;  1017.4;  1019,2. 

—  partis  et  pro  parte  1017,  1.4; 
1019,  1. 

Stfrps  161,3;  917.  4;  920;  925. 
Strafen  für  mutwillige  Klagen  1134.4. 

—  öffentliche,   private  424-426. 


Strafen  der  Wieder verchelichung  181. 

Streitaniiänglgkeit,  s.  Litis  contestatio. 

Struve  (G.  A.)  98. 

Stryck  (S.)  98. 

Stuprum  203,  4. 

Subscriptio  der  Parteien  590,  1. 

—  der  Zeugen  884.  5;  885.  1-3. 

—  des  Testators  885,  2,  3. 

—  principis  65. 
Substantia,  error  501,  3,  4. 

—  ususfructus  394;  408.  5. 
Substitution,  duplex  904-905. 

—  Pupillar-  903-907 ;  936.  3. 

—  Quasipupillar-  903;  907-908. 

—  Vulgär-  901-902;  961. 
Suceessio    in    locum    creditoris     750; 

762;  853;  853-854. 

—  in  possessionem  339-340. 

—  mortis  causa  862-1019. 

ab  intestato  915-925. 

testamentaria    870-915,     s. 

Bonorum  possessio,  Caduca,  Heres. 

—  ordinum  et  graduum  962-965. 
Superficies,  superfieiarius  276;  398,  2; 

412.6;  416-419;  844.2.3. 
Superscriplio  881;  885,  1;  885.  2. 
Symmachus  90,  3. 
Syngrapha  544-545. 

Tabellio  590,  1. 
Tabulae  74.  1. 

—  accepti  et  expensi  538-540. 

—  iudicii  1129,  2. 

—  testamenti   880-882;    883;    910.4; 
911,  1,2. 

Tabularius    197.2;    241.2;    590,1; 

886.  2;  973. 
Tacita  reconductio  622,  3. 
Tafeln  von  Cles  68. 

—  von  Heraklea  39. 

—  von  Malaca  und   Salpensa  57. 
Talion  436,  1. 

Tarquinius  22. 

Tausch   479;   481,1;  587-588;   637: 

640-644;  646-647. 
Taxatio  437,  1;  444,  5;  536.  4;  579,  4; 

1114.1. 
Teilpacht,  s.  Colonia. 
TeUung  341;  631;  647;  681-684;  974. 
Tempus  lugendi  181. 

—  utile  ratione  cursus,  raiione  initii 
791-792;  948;  956;  1159-1160. 

Terentilius  Arsa  26. 
Termin,  Anfangstermin  510;  511. 
bei    Bestellung    von     Dienst- 
barkeiten 410,  2. 

—  —  bei   Bestellung   von    Vormün- 
dern 225,  4. 
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Termin,  Antangsterniin  bei  Erbesein- 
setzungen 895-897. 

bei  Freilassungen  131-132. 

bei  Veräußerungen  unter  Le- 
benden 315.3;  319.4;  325.  1; 
410,  2. 

bei  Vermächtnissen  997;  1007 

bis  1008. 

bei   Verträgen    510;    510-513; 

543,  2. 

—  —  stillschweigender  511. 

unerlaubter  511 ;  897;  997-998. 

unmöglicher  511;  897;  997-998. 

—  Endtermin  363.  1;  410-411;  510; 
780-781;  895;  997,6;  1000.3. 

Testament  testamentum  17;  50;  122; 
131-132;  133;  134;  192-193;  250.2; 
862-864;    867;    870-915,  s.  Dies. 

—  apud  acta  conditum  886,  1. 

—  calalis  comitiis  17;  250.  2;  871  bis 
876;  889;  909,2. 

—  des  Blinden  886,  2. 

—  des  Taubstummen  886.  3. 

—  deserium,  destitutum  908. 3 ;  1002. 5. 

—  holographes  885,  3. 

—  imperfectum  912.  3. 

—  in  procinctu  876-877;  886-887; 
889. 

—  iniustum  908;  916;  929. 

—  inofficiosum  936-945. 

—  irritum   908;   913;   916;    1002,5. 

—  iustum  908. 

—  nuncupativum  884. 

—  parenium  inter  liberos  885,  3; 
887,  2. 

—  per  aes  et  libram  50;  218;  250,  2; 
874;  875.1;  877-882;   890;   909. 

—  prätorisches  865;  882-883. 

—  principi  ohlatum  886,  1. 

—  ruptum  908;  909;  916;  930-932. 

—  furi  conditum  887,  1. 

—  Soldaten-  886-887. 

—  tempore  pestis  conditum  886,  4. 

—  tripartitum  884-885. 
Testlerfähigkeit,  s.  Factio  testamenti. 
Theopliilus  88. 

Thesaurus,  s.  Schatz. 
Thomaslus  (Chr.)  99. 
Tiberius  54;  57;  69;  189.4. 
Tiere,  gezähmte  300;  362. 
Haus-  106,4;  300;  362. 


17B. 
153: 


—  quae  collo  dorsove  domantur  274j^'^ipertita  des  Sex.  Aellus  51. 


~ —  quae  pecudum  numero  sunt   450. 
—  wilde  300;  344;    362,  s.  Actio  de 

paupcrie,   de  pastu. 
Tignum  iunetum  360. 
Titel,  s.   Causa,   lustus  titulus. 
Titles,  Tittenses  13;  17. 
TItus  Livius  74.  1. 


Tod  102. 

—  Erlöschungsgrund   der   Ehe 

—  —  der   patria    potestas    15; 
207. 

—  —  der    persönlichen     Dienstbar- 
keiten 408. 

—  —  der    Schuld  Verhältnisse    423; 
429;  790. 

—  bürgerlicher,  s.  Capitis  deminutio. 
Tradition     234;     289-290;     310.   2; 

316.  1.  3;  317.  3;  318,  6;  820-925; 
326;  349.  1.  6;  554-557;  596;  598: 
599;  627;  786.1;  786.2';  787.  1; 
787.  2. 

—  brevi  manu  324.  3.  5;  556.  4. 

—  longa  manu  324,  2,  5. 

—  Schein-  324,  5. 

—  symbolische  324,  1,  5. 
Transactio  238;  647-648. 
Transitio  ad  plebem  189.  3. 
Translatio  iudicü  1104,2;  1169.2. 

—  legati  1002.  1. 

—  servitutis  403-408. 
Transmissio    lustinianea,    Theodo- 

siana  etc.  957,  3. 
TransserIptio  a  persona  in  personam 
540.  6;  541,  4. 

—  a  re  in  personam  541.  1;  541,  4; 
542,  1. 

Trauerzeit,  s.   Tempus  lugendi. 
Trebatlus  (C),   Testa  52;  79;  341.  6. 
Trennung,  s.  Divortium,    Repuäium. 
TresTlri  capitales  1070.3;  1075,3. 
Treu  und  Glauben,    s.    Bona   Fides, 

Fides. 
Tribonian  85;  86;  88. 
Tribunal    des    Magistrates    1066.2; 

1094.3;  1171. 
Tribunus  aerarlus  1101.  3. 

—  celerum  17,  1. 

—  militum  17.  1. 

—  piebis  25;  35;  55;  77;  227,  5; 
1023.2;  1145;  1147.2. 

Tribus,  Boden-  23;  286;  310. 

—  im  Namen  120;  122. 

—  ländliche  36;  286,  3.  4. 

—  servianische  20;  36;  286. 

—  städtische  36;  286,  2. 

—  Stamm-  13;  16. 
Tributum  288.  3;  1141,  1. 
Trinoctium  164.  3;  167.  3. 


228; 


TripUcatio  1025.  3;  1124.  2. 

Turbatio  sanguinis  181. 

Turpitiido,  turpis  persona  174:  219; 

939  2. 
Tutela  15*;  137;  160:  161;  168.  4;  219; 

222;  223;  224-245;  662,1;  71 1,1. 2, 
—  dativa  224,  3. 
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Tutela  fiditciaria  227. 

—  impuberum  15;  224-242. 

—  kraft  obrigkeitlicher  Bestellung 
227-229. 

—  legiiima  226-227:  310,  2. 

—  mitlierum  15;  168.4;  182;  184; 
225.5;  227,  2;  248-24o;  254. 

—  testameniaria  140.  7;  ^25-226. 
Tutor  196:  224-245;  298-299;  310,  2; 

333,  3;  730;  731;  734;  801;  828.  2; 
1118. 

—  Bestätigung  nach  vorausgegan- 
gener, ohne  vorausgegangene  Prü- 
fung 226. 

—  falsus  242,  8. 

—  optivus  225,  5. 

—  praetofius  228,  2.  4;  237.  1. 

Uebergabe,  s.  Tradition. 
Vebergehung  der  heredes  sui  926-932. 

—  der  liheri  933-936. 
Ueberlegungstrtet,  s.  Spatium  delihe- 

tandi. 
Uebernamen,  s.  Cognometi. 
Uebertra^nf^  der  Forderungen  794 

bis  801. 

—  des  Eigentums  308-343. 
Ufer  des  Meeres  264. 

—  eines  Flusses  264;  281.  2. 
/.^Iplan   71;   74;   80;    157,6;   298.1; 

^         557.1.2;  786.2. 

Ulpius  Marcelius  71 ;  786.  2. 
Uncia,  Unze  271;  560;  899-901. 
Undankbarkeit    des    Beschenkten 
1032.  3. 

—  des  Emanzipierten  211,  5. 

—  des  Freigelassenen  113. 

—  des  Vermächtnisnehmers  1002,  3. 
Universitas  258-262. 

—  bonorum,  rerum  259;  261. 
.  —  facti  iuris  982,  2. 

'  —  personarum  258-262. 

—  rerum  cohaerentium,  distantium 
272. 

Unmöglichkeit  482-484;  511.  1;  514.2. 

703;  788-789. 
Unmündigkeit,  s.  Impuberes,  Pubertas 
Unteilbarkeit     der     Dienstbarkeiten 

391-392. 

—  der    Schuldverhältnisse    803-804. 

—  des  Pfandrechtes  853.  1. 
Unterbreciiung    der    Ersitzung    und 

Yerjälirung  338;   793.3;   809.4; 
810.  3,  s.   Usurpatio, 
Untergang   der   gesettuldeten    Saclie 
703-711,9:  808;  833,2. 

—  der  verkauften  Sache  593-596. 

—  der  vermachten  Sache  1002,  6. 
Unterlialtsanspruchy  s.  Alimente. 


Untersclirift   590.1;    750.4;    885.2, 

s.   Subscriptio. 
Unus  casus  bei  der  Vindikation  369,2; 

371.  1. 
UnTeräußerlichkeit  der  res  litigiosa 

311.  2. 

—  des  fundus  dotalis  311,1;  1043; 
1044;  1051;  1055.1. 

—  gerichtliche  311,  4. 

—  gesetzliche  310.  4. 

—  letztwillige  311.  5. 

—  vertragsmäßige  311.  6. 
Urteil,  s.  Sententia,  Rechtskraft. 
Usucapio  167;  244.  1;  289;  826-840; 

373,  1;  404;  686;  688. 

—  ex  Rutiliana  constitutione  331.  5. 

—  libertatis  332.  1. 

—  lucrativa  pro  herede  331,  4;  378,  2; 
438.  5;  864;  866,  2;  964-957;  982; 
983.2;  985.1;  985-987;  989,3; 
990.  1. 

—  servitutis  404,  4. 
Usurae,  s.  Zinsen. 

—  centesimae  seu  Kalendariae  560,  6. 

—  se misse s  561,  1. 

Usureceptio   ex   praediatura   331,  4; 

815,  4. 

—  fiduciae  331.  4;  568.  2;  835;  855. 
Usurpatio  338. 

—  trinoctii  164.  3;  167,  3. 
Usus  beim  Eigentum  279.  2. 

—  bei  der  Manus  166;  167;  178. 

—  beim  Mißbrauch  396. 

—  als  Dienstbarkeit  401. 

—  -  als  Entstehungsgrund  von  Dienst- 

barkeiten 407.  2. 

Usus  auetoritas  326,  2. 

Ususfructus  216;  217;  288.  4;  315.  2; 
393-401;  794;  844,  1,  2;  s.  Dienst- 
barkeiten, Legatum. 

Usus  modernus  pandectarum  94. 

Uxor,  s.  Matrimonium,  Frauen. 

Yadimonium  437.1;  532,4;  664.2; 

816.  1.  2;      1080.  3;      1093,  2; 
1147.  3. 

Yariae  causarum  tigurae  424;  661  bis 

693. 
Yarro  52,2;  72,2. 
Yas,  Tades,  s.    Vadimonium. 
Yectigalla   617.  6,    s.    Societas   vecti- 

galium. 
Yenditio  bonorum  308;  461;  463,2; 

465,3;     630;     694;     1140-1144; 

1164;  1176,4. 

—  in  vadium,  lege  praediatoria  815,  4 ; 
836,  3,  s.   Kauf,  Verkauf. 

Venia  aetatis  257. 
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Veräußerung  der  vermachten  Sache 
1002.  3. 

—  durch  den  vermutlichen  Erben 
988. 

—  durch  den  Staat  308-310. 

—  fiduziarische  s.   Fiducia. 

—  in  fraudem  creditorum,  patroni,  s. 
Actio  Pauliana,  Fabiana,  Calvi- 
siana. 

—  iudicii  muUindi  causa  370,  1 ; 
1116,  1. 

—  zwangsweise  237;  1044,  l. 
YeräußerungSTerbot,   s.   Unveräußer- 
lichkeit. 

Verarbeitung,  s.  Spezifikation. 
Verba,  Verbalvertrag,  s.  Vertrag. 
Verbannung,  s.  Exilium,  Relegation. 
Verbindlichkeiten«  s.  Obligationen. 
Vereine  258-262. 

Verfahren,  administratives  1056,  2; 
1165-1166. 

—  außergerichtliches  30;  32;  1058 
bis  1059. 

—  bürgerliches  1056-1176. 

—  extra  ordinem,  s.  Extraordinaria 
cognilio. 

—  Formular-  42;  1087-1162. 

—  in  iudicio  1068-1071;   1129-1138. 
---  in  iure  1062-1068;   1092-1105. 

—  Interdikts-  1150-1157. 

—  Legisaktions-  1058-1059;  1060  bis 
1086. 

—  per  rescriptum  66;   79;   1169,  4. 

—  per  sponsioncm  365;  367;  368.  2; 
377;  5.34,  2;  981.  4;  1081.  1;  1085; 
1138. 

—  per  sponsionem  et  restipulationem 
1149;  1152;  1153-1157. 

—  Straf-  435,  2. 

Verfolgungsrecht  277;   447;   1011.1. 
Vergleich,  s.    Transactio. 
Verjährung  133.  1;  146;  328;  329-331. 

790-793;   852;   855;   856;   942.2; 

956-957. 
Verkäufer,  Verpflichtungen  592-615. 
Verkauf,  s.  Kauf. 

—  der   Pfandsache   844-852;   854,  6. 

—  der  Frau  in  manu  183,  7. 

—  der  gewaltunterworfcnen  Kinder 
112;   144;  145;  151;  154. 

—  des  Schuldners  112;  142;  215.  2; 
522;  694;  1076;  1141. 

—  trans  Tiherim  113:  142;  144; 
215.  2;  522;  694;  1076;  1141.  1.  2. 

Verlöbnis  122.  6;  165-166. 
Vermächtnis,  s.  Fideikommiß.  Legat. 
Vermieter,    s.    Conductor.   Inquilinus. 
Vermögen   200;   215;   276-278;    862; 
1037. 


Vermutuns:,  s.    Praesumptio, 
Versäumnisyerfahren,  s.  Ausbleiben. 
Verschulden,  deliktisches,  aquilisches 
450.5;  572;  714-715. 

—  vertragswidriges  572;  708-715; 
809,  1;  814    s.  Culpa.  Dolus. 

Versehwender  220;  221,4;  248-251; 

506;  698,5;  889.2. 
Verslo  in  rem,  s.  Actio  de  in  rem  verso. 
Versprechen,   s.  Sponsio,   Promissio, 

Stipulation. 
Verständigung    von    der    Abtretung 

einer  Forderung  800. 

—  vom  Verkauf  der  Pfandsache 
850.4;  851,2. 

Versteigerung,  s.  Licitatio. 
Vertrag  423;  470-660. 

—  aestimatorius  640;  646. 

—  honae  fidei  476;  478;  482-484; 
485.4;  492.2;  502;  503:  570; 
573;  584;  617;  624;  631:  642.  4: 
650. 

—  einseitiger  478;  544,  1. 

—  formeller  470-743;  477;  494-496; 
496-498:  511;  513;  519-549;  755 
bis  756;  774. 

—  formloser  473-479;  495-496;  511; 
513;  550-648. 

—  gegenseitiger,  v.,  u.  477-481;  570; 
574;  579-580. 

—  Innominat-  479;  481.  1:  637-648. 

—  iuris  civilis,  iuris  gentium  504; 
530-543. 

—  Konsensual-  475-476;  478;  479; 
480;  579-637;  651;   779. 

—  Litteral-  471;  478.  2;  485,  4;  504; 
511,2;  513,5;  588-445;  773.2; 
774. 

—  -  Real-  473;  474-476;  748;  479.  1; 

480-481;  550-578. 

—  stricti  iuris  472-473;  477;  484; 
485;  502-503;  650. 

—  synallagmatischer,  s.gegenseitiger. 

—  unter  Abwesenden  499,  2. 

—  Verbal-  470-471;  472-473;  478,  2; 
481.  1;  485.4;  493;  499.3;  504; 
511.  2;  526-538;  543;  546;  774.  2: 
775. 

—  zugunsten,  zu  Lasten  eines  Dritten , 
s.  Stipulation  zugunsten  eines 
Dritten. 

Veruntreuung  440;  444. 
Verwahrungsvertrag,  s.  Depositum. 
Verwandtschaft,  bürged.,  s.  Agnatio. 

—  natürliche,  «.   Cognatio. 

—  direkte  Seiten  Verwandtschaft  160. 
s.  Collaterales. 

—  im  Mannesstamme,  in  der  weib- 
lichen Linie  29;  147-149;   160.  l. 
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Yerwendungren,  s.  Impensen,    Versio. 
Verzicht    auf    Dienstbarkeiten    409, 

s.   Repudiatio. 
Yespaslan  57;  67.  2. 
Yestalinnen  23;  208,  3;  230;  245,  2; 

890.2;  892;  915,5. 
Veteres  51,  4;  332.  1;  440.  1;  667.  3; 

712.  2. 
Yift  389 
^iüwin^  78;   {servus)  108,  2. 

Yicesima    hereditatis     129,3;    914; 

990.  3. 

—  libertatis  134,  2. 
Yld  259. 

Yiglius  Zuichemus  97. 

Ylnd€X.31;  42;  142;  752.  2;  1063.  3; 

1075;     1080.4;     1085;     1092.1; 

1093.  1. 
Ylndicatio  113;  364;  981,2;  982.2; 

1080.4;  1081;  1136. 

—  caducorum  960-961 ;  982,  4. 

—  filii  151;  154;  191. 

—  generalis,  hereditatis,  s.  Heredi- 
tatis petitio. 

—  gregis  275,  1 ;  982.  2. 

—  im  Legi saktionen verfahren  113; 
364;  981,  2;  982,  2;  1080,  4;  1081; 
1136. 

—  in  libertatem  113;  114;  131;  139; 
140;  483,  2. 

—  in  Servituten!  113;  114;  131;  139; 
140;  483.2. 

—  incertae  partis  1111.3;  1112.1; 
1133,  3. 

—  pignoris  836,  846.  s.  Actio  hypo- 
thecaria. 

—  rei,  s.   Rei  vindicatio. 

—  repetita  die  376,  3. 

—  servitutis  411;  846;  996.4,  s. 
Actio  confessoria. 

—  tutelae  223,  2. 

—  utilis  347.  4;  358.  1 ;  359.  1 ;  376,3; 
466.1;  1031.5;  1035,4. 

Ylndlciae  364-365;  367,  1;  865;  1069. 
2;  1081,  1. 

—  falsae  1069.  2. 

—  pro  libertate  113.  6. 

—  pro  populo  1107,  2. 
Ylndicta  131.  4;  1080,5. 
Ylnniuä  (Ant.)  97. 

Vis  armata,  cottidiana  305. 

—  ex  conventu  1081.  1;  1157.  1. 

—  privata,  publica  1057.  1. 
Yoeatio  in  lu-S  s.   In  ius  vocatio. 
Yoet  (Joh.)  97. 

*   Yollmacht,    s.     Mandat.     Procuratio, 
Prozeßvollmacht. 
YoUstreckung,  s.   Exekution. 
Yolumina  (der  Papyri)   72-73;  80. 


Yorkaut,  s.   Pactum. 

Yorniund,  Yorniuudsehatt,  s.  Tutela, 
Tutor. 

Yomameiiy  s.   Pränomen. 

Yorrang,  Yorzugrsrecht,  s.  Rang- 
ordnung. 

Yotum  105.  2;  498.  4;  505,3. 

Ynlgata  88. 

Yulgo  eoneepti  202.  2. 

Wahlsehuld^  s.  Obligationen. 

Wahnsinn  (ige),    s.    Geisteskranke. 

Furiosi. 
Ware,  s.  Merx. 
Wasserrecht,  s.  Flumina. 
W^hrgeld,  s.  Buße. 
Wesenbeck  (M.)  98. 
Widerruf  der  Schenkung  1031-1032. 
--  des  Testamentes  908-913. 

—  des  Vermächtnisses  1002. 
Wiederkauf,  s.   Pactum. 
Wiederverehelichung  180-181. 
Willenserklärung,  Ehe  151;  170-172. 

—  Kauf  589-592. 

—  Verträge  498-500,  s.  Mängel  der 
I  Willenserklärung. 

Wirte,  s.   Nautae. 
!  Wohnungsrecht,  s.  Habitatio. 
I 

>   Zahlung,  s.   Erfüllung.    Solutio. 
j  Zasius  (Ulrich)  97. 

Zelt,  s.   Dies,    Termin.     Tempus. 

Zeitberechnung,  s.  Tempus. 
\  Zeno  205:   310;   419;   479;   1175.  1. 

Zenturiatgesetze,  s.  Leges. 

Zeugen  bei  der  confarreatio  166. 

—  bei  der  Manzipation  312;  313,  2. 

—  bei  der  Testamentseröffnung  914. 
bei  Beweisurkunden  750,  4. 
bei   Kodizillen  1006. 

—  beim  Nexum  520. 

—  beim  Testament  877;  879;  882; 
884.2.5;  885,  1;  887.1.2;  914; 
1006. 

Zinsen  274.  1;  578;  616.  2;  706-707; 
793.  2. 

—  gesetzliche  706-707. 

-  vertragsmäßige    559-562;    651,  2; 
706. 

—  Verzugs-  706;  707,  1.  3,  4;  1010,4; 
1011,  2. 

Zinseszinsen,  s.  Anatozismus. 
Zinsfuß  559-561.  s.    Usurae. 
Zitiergesetz  80. 
Zugang,  s.  Iter. 
Zuname^  s.   Cognomen. 
Zurückbehaltungsrecht  371,  3;  572.1 ; 

574.  4;  580.  2. 
Zuständigkeit  1094.  1;  1099,  1. 


I   _ 
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Zuwachs,  s.  lus  adcrescendi. 
Zwange  s.   Vis. 
Zwan^eidy  s.  Eid. 
ZwangSYoUstreekiing,  s.  Exekution. 
Zweifel  über  die  Unterschrift  180-181. 


Zwisehenkönig,  s.  Interrex. 
Zwisehenrauin,  s.    Intervallum. 
Zwisehenzlnsen,  s.  Interusurium. 
Zwölftafein,  s.   Duodecim,    Lex  duu 
decim  tabularum. 
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-4.  Rechtsquellen. 

Vorjustinianische  Quellen. 
I.   Rechtsquellen  1.  e.  S. 


III.  2 

V.  3 

V.  7a 

VI.  1 

VI.  3 

VIII.  1-4 

XII.  3 


XII  -Tafeln. 

1074.  3. 

874.  2. 

246,  2. 

314.  1;  315,4;  565.1. 

326.  2. 

435.  2. 
1083,  3. 


29 


Lex    Salpensana 
:    229.  1. 


Lex    Malacitana 
63-65   :    815,4. 


Edictum    Tib. 
(Textes  S.  159-162)    : 


Alexandri 
1042,  6. 


Codex    Gregorianus. 

3.  6,  1.  2   :      360,  8. 
10.1,1        :    1145,3. 

Codex    Theodosianus. 


II.  26. 11  3-5 
IIL    5.  1  1- 
IV.    1.  1  1- 
VIII.  12.  1  4- 

18. 11 1.  2.  4.  5.  8  §  1 


687,  2. 
1027.  3. 

949.  6. 
1027.  3. 

949.  6. 


2.  Juristenschriften. 


G 

a  i  u  s. 

I.  §   1 

4.3. 

§  55 

:   149.  3. 

§  115 

178.  2. 

§  118 

178.  2. 

§  127 

178.  2. 

§  132 

208.  1. 

§  134 

192.  2. 

§  136 

167.  4. 

§  140 

145.  8. 

§  157 

227.  1. 

§  162 

214.  1. 

n.  §   1 

263. 1. 

§  44 

326.  5. 

§  64 

310,  2. 

§  79 

347.  4. 

§  104 

879.  6. 

§  151 

910,  4. 

§  151a 

■   911.  1. 

§  159 

183.  1. 

§  180 

•   906.  3. 

§  220 

•   569, 3. 

in.  §  12 

•   963.  2. 

III.  § 


IV. 


22 
79 
98 
§  102 
§  121 
§  127 
§  134 
§  138 
§  140 
§  143 
§  153 
§  174 
9 


21- 
30 
53 
58- 
60 
62 
81 
83 
95 


545. 1. 


a  1  u  s. 
963.  2. 
1143.  2. 

897.  2. 

531,  3. 

825.  3:  1114.  4. 
1077.  2. 

544.4; 

543.  3. 
86.2. 
86.2. 

212.  3. 

522.  2.  3. 
1077.2;  1114.4. 
1077.  2. 
1090,  2. 
1132.  3. 
1131,  2. 

1112,1;  1132,3. 
1113.  1. 

739.  5. 
1119,  5. 

534,  2. 


^)  Aufgenommen  sind  nur  solche  Stellen,  die  eine  Erklärung  erfahren 
haben.  Die  Ziffern  vor  dem  Komma  bedeuten  die  Seitenzahlen,  die  hinter 
dem  Komma  die  der  Anmerkungen. 
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G  a  i  u  s. 


IV. 


§  121 

§  126a 

§  141 

§  141-62 

§  165 

§  169 

§  170 

§  174 


1135.  2. 

580.  2. 

1155,  2. 

1155,  1. 

1155.  1. 

1156.  4. 

1157.  2. 
1077.2;  1114.4. 


1. 

1. 

5. 

6. 
11. 
11. 
11. 
12. 
16. 
16. 
17. 
19. 
19. 

99 


1 

2 

2,3 

14-17 

13 

14 

22 

2 

20 

24 

2 

3 
16 
14 
21-23 


U  1  p  i  a  n  u  s. 

1023.  1. 
1077.  2. 

170.  4. 
1048.  6. 

214.  1. 

224.  3. 

172.  1. 

248.  3. 

228.  4. 

228.  4. 

961.  3. 

317.  4. 

341.  1. 

183.  1. 

932.  2. 


reg. 


Paulus. 

13a.  4 

19,2 

5.3 

13.6 

17.3 

19. 

24, 

4a 

4a, 

12 


8 
10 


rec.  sent. 
600.  4. 
430.  1. 
767.  3. 
569.  3. 
603.  1. 
169.  3. 
154.  3. 

249.  2. 

248.  3. 

249.  2. 


4.  8.  19a 

4.  8.  21  (23) 

5,  5a.  6a,  7.  8 


963.  2. 
963.  2. 

1145.  3. 


Epitome    Gaii. 
1.6.3   :    312,5. 

C  o  1 1  a  t  i  o. 
2.3.1      :    570.2. 
10,7.11    :    572.2. 

Fragmenta    Vaticana. 

1:    331.5. 

12    :        86.2. 

99   :      507.2. 

259   :    1024.2. 

266   :    1024.2;  1026.2. 

298   :    1022,3. 

309  :    1022.3. 

310  :  1024.  1. 
312  :  1024.2. 
314    :      660.2. 


Fragmenta    sinaitica. 


7.9 
16 
20 


Frag] 

42 

97-114 
110 


1048.  6. 
226.  4. 
228.  1. 

lentum  Augusto- 
d  u  n  e  n  s  e. 
947.  6. 
1129.  3. 
1135.  2. 


Fragmentum    Papiniani 
(Textes  S.  355)    :    281.  6. 
Fragmentum    Berolinense 
(Textes  S.  469)    :    124.  5. 


3.  RechtsgeschHfte,  lasch riften  etc. 


Apochae    Pompeiana 
(C.  J.  L.  Suppl.  4)    :    750.  4. 

Tabula    Baetica 
(Textes  S.  786-88)    :    564.2;  603,1. 


Testamentum    Longini 
C  as  t  o  r i  s 

(Textes  S.  771)    :    603.  1. 


II.    Justinianische  Quellen. 


Institut 

2.  pr. 
§  8 

3.  §  2 
9.  §  1 

§  2 

10.  pr. 

11.  §  7 
17.  §  1 


1  o  n  e  n. 

4.5. 
75.  1. 

5,  1. 
163.  2. 
149.  3. 
171.  4. 
171.4. 
223.  2. 


IL 


23.  §  2 
25.  pr.  §  2 

1.  §  20-21 

§  25 

§  30 

§  35 

§  38 

§  39 

§  44 


255.  3. 
223.  2. 
354.  4. 
347.  4. 
360,8. 
351,  3. 
397.  2. 
346.  1. 
324,  3. 
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III. 


IV. 


4.  pr. 
§     1 
§     2 

6.  §  11 

7.  §     1 
10.  pr. 

14.  §     5 
20.  §  27 

2.  §  7 
12.  pr. 

15.  pr. 

19.  §     5 
§  14 

20.  §     8 
23.  pr. 

§  4 

28.  §  3 

29.  §  2 

6.  §  2 
§  5 
§  6 
§  23 
§  30 

§  35b 

7.  §  7 
§    8 

12.  pr. 
.    Di 
I.     1. 
2. 


394.  1. 
405.  4. 
595.  3. 
334.  1. 
1033.  3. 
870.  1. 
863.  4. 
893.  6. 
963,  2. 
1144.  2. 
536,  2. 

531.  3. 

514.  2. 

532.  1. 
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6. 

110 

644,  3.  4. 

2.  1    8  §  5 

754.1; 
755.  5. 

18. 

l    2  pr. 
l    2  §  la 

658.  5. 
658.  2. 

112 

535.2. 

24. 

4 

850,  1. 

128 

756.  4. 

26. 

7 

730.  2. 

3.  1    5  §  2 

697,  3. 

11 

507.  2. 

1  12  §  4 

680.2. 

29. 

l  23  §  2 

860.  3. 

134  §  1 

818.  4. 

30. 

l    1 

547,  2. 

180 

745.  1. 

3 

547.2;  548,1 

195  §  1 

833.  2. 

113 

549.  2. 

1  98  pr. 

748.  5. 

31. 

1    4 

772.  6. 

4.  1  18  pr. 

664.  2. 

l  14  pr. 

772,  2.  6. 

118  §1 

777.  1. 

32.  1 

3   4 

697.  3. 

136 

1132.  2. 

32. 

22 

697.  3 

8.  1  22  §  3  : 

1121,  2. 

128 

562,  5. 

XLvn. 

1.  1    1  §  1 

:  429.  2. 

35.  1 

l  22.  23 

801,  5. 

2.  1  17  pr. 

:  349.  1. 

44. 

115 

588.  6. 

143 

:  439.  4. 

50. 

[    6  §8 

491. 1. 

1  48  §  5. 

6  .  350.  1. 

54. 

l    2 

785.  2. 

1  52  §  14 

:  347.  2. 

3 

786,  2. 

162  §    8 

:  349.  1. 

4 

786.1;  787.1. 

181  §    6 

:  439,  4. 

V. 

4. 

124 

173.  1. 

10.  1 13  §    7 

:  264.  3. 

12.  1 

1.  Ib 

1053,  2. 

1.37  §    1 

:  437.5. 

6 

567,  4;  647.  2. 

22.  1    1  pr. 

:  261'  2; 
262.  1. 

14 

30       :   1( 

690,  4. 
J51.1;  105.  2.5 

XLVIIT. 

20.  1    5  §    1 

:  177.  4. 

14. 

7 

490.  3. 

XLIX. 

8.  1    1  §    4 

:  769.  2. 

1€.    1 

24 

177,  4. 

^ 

14.  1    3  §  10 

:  346.  1. 

17.    1 

1 

177.  4. 

Glrard, 

Geschichte  und 
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ischen  Rechtes. 

78 

1222 


Quellenreg:ister. 


70.  1    7  §  3  U.8  :     961.  7. 


VI.  11.  1    2 
30.  1  17 


884.  1. 
949.  6. 


36.  1    8  §  3  :  1006.  2. 


VII.  31.  1  1  §  3  : 
32.  1  12 
39.  1  3 
51.  1    2  : 

VIII.     9.  1  1 

16.   (17.)  1  1 
41.  (42.)  1  3 
1  8 


333.  4. 
302.  1. 
330.  1. 
352.  4. 

848,  1. 
800.  2. 

800.  1.  2. 

757.  2. 


42. 
43. 
44. 
54. 


99 
115 
118 


(43.) 
(44.) 
(45.) 
(55.) 


56.  (57.) 


1  1 
1  2 
1  5 
1  1 
12 
1  3 
1  4 


749,  3. 
1026.  2. 

580.  2. 
1031.5. 

363.  1 ;  1()3(».  5 

490.  2. 
1023,  2.  3. 


Novellen. 

808.  5. 
979.  2. 
979.  2. 


ril.  Nachjustinianische  Quellen. 


TJicophilus,    Paraphrase. 
4.  13.  15   :    448.  4. 


Basilikenscholien. 
60.3.1    :    448.4. 


B.  Profanlitieratur. 


B  o  e  t  h  i  11  s  in  topica  : 
3.  14         :      167.  2. 
6,17.65   :    1040,5. 

C  a  t  o  de  re  rustica  : 


144,  2.  5 
146,  2,  5 
146.  5.  7 


533.  2. 
533,  2. 
838.  1. 


Cicero. 
1.    Reden. 


Di 


in    V  e  r  r  e  m    II : 

1,42   :    937,2. 

1,  44i.Vbdg.m.  114  :  922,  1. 

1.45i.Vbdg.m.  117  :  88.3.  1. 

1,48     :    945.2. 

1,107   :    937,2. 

2.    Rhetorische  und   philo- 
sophische   Schriften. 

De  finibus  bonorum  et 
m  al or u  m: 
5,29   :    1135.3. 


17.55   :    131.1. 

De 

öfficiis:  III 
15.61    :    569.2. 

pro   Caecina: 

16.65   :    612.1. 

1.  7.  8,  11    :    1081.  1. 

16,  66   :    585.  1 

20,57         :    1120.1. 

17.69   :        4.3. 

26                :      326, 5. 

17,70   :    568.3. 

pro   Cluentio: 

De 

oratore  I: 

15.  43      :    131.  1. 

.36            :    664.2. 

60.165   :    921.4. 

38.  175 

928.  1. 

pro   Flacco: 

40 

179.  3. 

21.21    :      566.2. 

57.  245 

928.  1. 

21.49   :    114Ö.3. 

De 

senectute: 

21,  51    :      849.  1. 

7.22    :    248.6. 

pro   Murena: 

12,27   :    167.2;  168.2. 

To 

p  ica: 
8.37   :    1020.4. 

Philippica   11: 

10.45   :      317.4. 

28,69   :    164.3. 

17.66   :      678.1.3. 

pro   Roscio   com.: 

1          :      664,  2. 

,3.    Briefe 

3. 8     :      541.  4. 

ad 

familiäres: 

4          :    1101.  1. 

7.21    :    429.2. 

18.54    :    1120.1. 

7.23   :    543.2. 

pro   T  u 1 1  i  o : 

7.29   :    168.2. 

•       8    :     1081.1. 

13.  66.  2 

:    849.1. 

Quelleoregister. 
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ad    A  1 1  i  c  u  n\ : 


1.  1.  1 
1,  5,  6 

4.  17.  2 

5.  21.  11 
7.2 
7.2.8 

13.45 


3 
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466.  2. 
244.  1. 
541,  4. 
562.  4. 
899.  4; 
538,  4. 
947,  6. 


9(K),  3. 


Diodor:    31.26   :    1042,2. 

Dionysius:2,  7      :    161,3. 

2.  16   :    151.  3. 

2.75   :    528.3. 

O  o  11  a  1 11  s  ,  viia   Vergilii  : 

37   :    899,4. 
F  e  s  t  u  s  s.  V. 

Arbiter  :    1068.  3. 

Litern  coniesiari  :    1067,  1. 

Nancitor  :    835,  1. 

Parrici :    428.2. 

Remancipatam  :    178.  2. 

Sarcito  Rupitias  :    448,  2. 
F  r  o  n  t  i  n  u  s  .  de  controversiis  . 

43.  22     :    683.  3;  687.  1. 

44,  4-9   :    683.  3;  687.  1. 
G  e  1 1  i  u  s  ,  noctes  atticae  : 


4.4 

165.  4. 

5.13 

223.  2. 

10.23.3  : 

1042.  2. 

15,  27 

873.  3. 

Flistoria    Augusta. 

Vita  Marci:  10   :  253.  7;  255.  1 : 
H  y  g  i  n  u  s  .  de  controversiis  : 

126.3-8       :    685.3. 

127.43-47    :    685.3. 
T  s  i  d  o  r  u  s  ,    ori^ines 


5.  24.  30    :    527,  1. 
5.  25.  11    :    687.  1. 


528.  3. 
172.  1. 
745.  1. 
1141,4. 
551.  3. 


L  i  V  i  u  s :       1,  21 
4,9 

6.  14,  5 
8,28 
32,2 

M  a  c  r  o  b  i  u  s  ,    Sai.  : 
1.7.33   :    1028.3. 
r  1  a  u  t  u  s : 

Bacchides  :     4.  9.  52        :     168.  2. 
captivt  :  4.  2,  43-44  :     613.  2. 

ctirculio  :        4,  2.  8  :     604,  2. 

4,  2.  10  :  1084.  3. 
mercator  :  2.  3.  86  :  613,  2. 
miles  gloriosus  :  3,  1,  132-134  : 

613.  2. 


613.  2. 
1084.  3. 

604.  2. 

604.  2. 

613.  2. 
1084.  3. 
1084,3. 

225,  5. 


mvstellaria  :  3.  2.  112-113 

Persa  :  4,  3,  9 

4.  3.  54-63 

4.  4.  40 
rudens  :  2.  3.  42-43 

14 

I  truculentus :  4,  4,  6 

'    P  1  i  n  i  u  s   m  a  i  o  r  ,    hist.  mit. 

69.9,35   :    317.4. 
P  1  i  n  i  11  s  , 

ep.  ad.  Trat.  :    6    :    129,  4. 

ad  fam.  :    2.  4,  2    :    773,  2. 
PI u tarch. 

vita  Aemilii  Pauli:  4.  5:   1042,  2. 

Vita  Gai  Gracchi  IIA   :    1042,  2. 

vita  Gai  Marii  :  38        :    1048,  1. 

quaestiones  Romanae    :    182,  4. 

Polybius:    18,6        :    1042.2. 
32.4,8   :    1042,2. 

P  r  i  s  c  i  a  n :      8.  21      :    252.  3. 
18.149   :    252.3. 

Pseudo-Asconiiis 
in   Verrem  II  :  1.  37 


I 


544,4; 
546,  1. 


Quintilianus, 

inst.  or.  :   4,  2,  6   :    662.  3. 
7.6.4   :    744.1. 

Rhetorica  ad   Heren  nium: 

2.  13,  20   :    1119.  2. 
S  e  n  e  c  a  , 

de  beneficiis  :    2.  33    :    541.  4. 
3.15   :    541.4. 
T  a  c  i  t  u  s  . 

annales  :    13,  42    ;    1028.  4. 
Terentius, 

Andria  :      5.  4.  47    :      537.  6. 

Phormio:    2.4.9     :    1085.3. 

Valerius   Maxinius: 

3.5.2  :      248.6. 

7.7.3  :    1086.2. 

8.8.2  :      586.1. 
8.  2.  2.  :      541.  2. 

8.2.3  :    1048.1. 
V  a  r  r  o  , 

de  lingua  latina:  5.  180  :  1079.  2. 
6.  69         :      818.  4. 
6.69-72   :      165.4. 
6.  81         :      947.  6. 
de  re  rustica  :    2.  10,  5    :    603.  1. 


Gegenüberstellung 

der    im    ersten  Teile   dieses   Werkes  angeführten    Stellen    aus   Lenel- 

Peltier   und    der   entsprechenden  Stellen    in   Lenels  zweiter   deutscher 

Ausgabe  des  Edictum  perpetuum. 

Lencl, 
Girard-Mayr  Lenel-Peltier  3.  deutsche  Ausgabe 


Seite 

Note 

Band 

Seite 

Note 

Seite 

Note 

un 

5 

2 

108-118 

— 

365-374 

— 

114 

6 

2 

111  ff. 

— 

367  ff 

— 

124 

5 

2  (recte  1) 

36 

2 

entfallen 

138 

3 

2 

264-265  (recte  64-65)  - 

829-330 

- 

219 

2 

1 

87-90 

— 

77-79 

— 

242 

8 

2» 

41 

— 

310  f. 

— 

— 

— 

1 

135-137 

— 

115  f. 

— 

— 

— 

1           2 

37-38 

307  f. 

— 

305 

1 

2 

237 

— 

469 

— 

305 

5 

;      2 

207  ff. 

— 

445  ff 

.._ 

360 

1 

2 

53  ff 

— 

320  ff 

— 

365 

2 

1      2 

266  ff. 

— 

496  ff 

— 

370 

1 

1 

143-145 

— 

121-125 

— 

— 

„ 

1 

251-253 

—    ' 

214  f. 

— 

375 

1 

2 

266  ff 

—    ' 

496  ff 

— 

— 

_ 

1 

153 

__ 

131  f. 

__ 

377 

2 

1      1 

216-217 

— 

186 

— 

377 

3 

1 

219 

—    1 

188 

— 

379 

3 

1 

190  ff 

— 

164  ff 

— 

383 

3 

1 

215 

—    . 

184 

— 

400 

1 

2 

283 

— 

513 

— 

— 

^ 

2 

98 

—    i 

356 

— 

412 

4 

2 

229-230 

— 

463  f. 

— 

415 

4 

2 

221.  215 

—    ■ 

456  f.  451  f. 

— 

418 

5 

1 

213-214 

— 

183  f. 

— 

Druck  von  Gebhardt,  Jahn  *  Landt  G.  m.  b.  H^  Schäneberg-BerSn. 


